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INTRODUZIONE 
Il diritto tributario, forse più di altri settori dell’ordinamento 
nazionale, è oggi inciso profondamente dal rapporto tra potestà 
legislative nazionali ed ambiti di competenza dell’Unione 
europea. Come noto, tale rapporto è retto dal principio delle 
competenze di attribuzione e dai suoi diretti corollari 
rappresentati dai principi di sussidiarietà e proporzionalità 
dell’agire comunitario. In forza dell’art. 5 del Trattato sull’Unione 
europea, che declina in norma positiva il citato principio, la 
Comunità può esercitare una potestà legislativa esclusivamente 
nei limiti delle competenze che le sono attribuite dagli Stati 
membri attraverso i Trattati per realizzare gli obiettivi in questi 
ultimi stabiliti. Ne deriva, in via residuale, che qualsiasi 
competenza non attribuita all'Unione appartiene e viene 
mantenuta in capo agli Stati membri.  
Una tale compenetrazione dei due ordinamenti viene tuttavia 
significativamente incisa dal fatto che i Trattati individuano le 
competenze dell’Unione non esclusivamente in termini di oggetti 
o materie determinate, bensì di “settori-obiettivo”. Sono gli 
obiettivi connessi all’effettiva realizzazione ed al mantenimento 
della costruzione comunitaria ad individuare i confini della 
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potestà normativa delle Istituzioni europee, le quali si trovano a 
poter incidere e restringere dall’esterno un’astrattamente 
indefinibile congerie di materie ed istituti giuridici, anche quando 
rimessi alla  disponibilità esclusiva degli Stati nazionali.   
In coerenza con tale forma di coordinamento di competenze, che 
coinvolge necessariamente anche la materia tributaria, non può 
oggi dirsi che l’Unione europea possa esercitare una potestà 
tributaria propria. Essa non è cioè autorizzata dai Trattati a 
predisporre ed emanare istituti impositivi comunitari che, 
vincolando direttamente i contribuenti degli Stati membri, 
realizzino quelle finalità di reperimento di risorse e di 
distribuzione degli oneri fiscali (secondo un principio 
solidaristico) tipiche della funzione impositiva. Quest’ultima, 
dunque, permane in via esclusiva in capo ai singoli Stati membri, i 
quali non hanno derogato a tale propria potestà a favore delle 
istituzioni europee. Tuttavia, la vista individuazione delle 
competenze comunitarie in termini di obiettivi non impedisce 
all’Unione di esercitare un’influenza determinate nella materia 
tributaria, sia ponendo in essere azioni positive di armonizzazione 
delle legislazioni nazionali, sia attraverso un’azione “negativa” di 
limitazione all’esercizio della potestà impositiva nazionale qualora 
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in contrasto con obiettivi e finalità stabilite dai Trattati.  
Proprio nell’ambito di tale azione “negativa”, che delinea il 
confine esterno delle funzioni dei singoli legislatori nazionali, si 
inquadra il rapporto tra fiscalità e disciplina comunitaria di tutela 
della concorrenza. Quest’ultima, strumentale a garantire il 
raggiungimento dell’obiettivo comunitario di costruzione e 
mantenimento del mercato comune, è uno dei settori di esclusiva 
competenza dell’Unione che la esercita attraverso le azioni della 
Commissione e del Consiglio. Essa abbraccia e regolamenta tanto 
le pratiche anticoncorrenziali che possono realizzarsi direttamente 
nel rapporto tra i soggetti privati che operano sul mercato, quanto 
l’intervento pubblico a sostegno di questi ultimi che configura, per 
l’appunto, un aiuto di Stato incompatibile con le finalità dei 
Trattati.  
Quando aiuti di Stato vengono concessi tramite istituti 
propriamente espressivi di una potestà fiscale nazionale si realizza 
quell’accennato contrasto di funzioni, che, in conclusione, vede 
soccombere le finalità nazionali al mantenimento della 
concorrenzialità del mercato.  
Detto contrasto chiama l’interprete ad un difficile componimento 
tra apparentemente antinomiche  normative sostanziali, nonché ad 
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una riconsiderazione e messa in discussione di istituti giuridici 
processuali nazionali altrimenti considerati stabili. Ciò attraverso 
un percorso che, partendo dalla mobile nozione generale di aiuto 
di Stato fiscale e proseguendo nella disamina della disciplina di 
recupero degli aiuti illegittimi ed incompatibili, approda 
all’evoluzione ed all’adattamento del diritto processuale 
nazionale, stretto tra una insopprimibile necessità di tutela 
effettiva del contribuente e di esecuzione degli obblighi 
comunitari.         
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Capitolo primo 
LA NOZIONE DI AIUTO DI STATO 
 
1. Il primo paragrafo dell’art. 107 TFUE: la presunzione 
d’incompatibilità. 
La disciplina comunitaria sugli aiuti di Stato trova la propria fonte 
primaria negli articoli 107 e 108 del Trattato sul funzionamento 
dell’Unione europea (T.F.U.E.), i quali sostituiscono, senza tuttavia 
modificarne la disciplina sostanziale, gli articoli 87 e 88 del 
Trattato sull’Unione Europea1. L’art. 107, nel suo primo paragrafo, 
individua una definizione generale di aiuto di Stato incompatibile 
                                                           
1
 Con l’entrata in vigore, il 1° dicembre 2009, del cosiddetto Trattato di Lisbona, 
il Trattato sull’Unione europea è stato oggetto di una profonda revisione e 
sottoposto a nuova numerazione (T.U.E.), mentre il Trattato che istituisce la 
Comunità europea è stato soppresso (coerentemente alla contestuale 
soppressione della Comunità europea intervenuta con il medesimo Trattato di 
Lisbona e sostituito dal Trattato sul funzionamento dell’Unione europea, 
T.F.U.E.). Allo stato attuale, dunque, le principali fonti di diritto primario 
dell’Unione (unitamente ai principi generali di diritto di derivazione 
giurisprudenziale della Corte di Giustizia e della Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea) sono rappresentati dal Trattato sull’Unione europea e dal 
Trattato sul funzionamento dell’Unione europea. Per una prima, ma esaustiva, 
disamina del rapporto, paritetico sotto il profilo giuridico, ma gerarchico sotto 
quello funzionale, tra i due Trattati si veda L. Daniele, “Diritto dell’Unione 
Europea”, Milano, 2010, pagine 145 e ss. secondo cui: “Da un punto di vista 
funzionale il TFUE è strumentale rispetto TUE … nel nuovo assetto, le disposizioni più 
importanti sono concentrate nel TUE, mentre il TFUE è il contenitore di tutte quelle 
sono state considerate d’importanza minore o di dettaglio. Di conseguenza il TFUE 
serve ad integrare e dettagliare la disciplina generale contenuta nel TUE, rendendola 
operativa. Tra i due testi esiste pertanto un legame funzionale, nel cui ambito il TFUE è 
servente rispetto al TUE.   
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con l’ordinamento comunitario2 (o, per meglio dire, una 
definizione del principio d’incompatibilità degli aiuti di Stato), 
precisando gli elementi costitutivi di tale fattispecie e specificando, 
nel secondo e terzo paragrafo, alcune specifiche e limitate ipotesi 
derogatorie di aiuti legittimi.  
Già dalla struttura della norma, si comprende l’atteggiamento 
severo tenuto dalle istituzioni e dall’ordinamento comunitario 
rispetto agli interventi statali diretti in ambito economico che 
vengono limitati fortemente, seppur non esclusi in senso assoluto. 
Tale impostazione normativa di difesa e pieno sviluppo della 
concorrenza non nasce tanto dall’adesione in ambito comunitario 
                                                           
2 Parte della dottrina si è dibattuta in un tentativo, forse sterile, di sistemazione 
concettuale della definizione dettata dal primo comma dell’art 107, attraverso 
una suddivisione degli elementi evidenziati dall’articolo, classificandoli talvolta 
come costitutivi di una nozione astratta e generale di aiuto di Stato o, talaltra, 
come fondanti la distinta definizione d’incompatibilità. Si veda ad esempio la 
diversa sistemazione nei due ambiti descritti del requisito della cosiddetta 
“selettività” che sembrano offrire, da un lato, P. Laroma Jezzi, “Principi 
tributari nazionali e controllo sopranazionale sugli aiuti fiscali”, in Rass. Trib., 
2003, p.1077 e, dall’altro, G. Fransoni, “Profili fiscali della disciplina 
comunitaria degli aiuti di Stato”, 2007, pag. 11, nota n. 6. A ben guardare, 
oltretutto, l’estrapolazione dal primo comma dell’articolo 107 degli elementi 
costitutivi di una nozione generale di aiuto di Stato, è una operazione 
interpretativa di scarso interesse e, in definitiva, fuorviante. Detta nozione 
generale dovrebbe, infatti, tenere conto anche delle caratteristiche applicative 
dell’istituto nel diritto della concorrenza internazionale che, ovviamente, 
esulano dal contesto normativo esclusivamente comunitario cui si riferisce l’art. 
107. Tutt’al più, l’ampia ed astratta portata del primo comma della articolo 
citato consente di individuare una nozione, peraltro in termini assolutamente 
essenziali, di aiuto di Stato “europeo” sulla cui utilità, sia pratica, che 
ricostruttivo-sistematica è lecito dubitare. In definitiva, pare maggiormente 
coerente con la ratio, il contesto ordinamentale e la lettera della norma citata 
considerare quest’ultima in termini fattispecie peculiare, unitaria ed autonoma 
di aiuto di Stato incompatibile.  
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ad un’impostazione di liberismo astratto, ma risponde, piuttosto, 
alla già accennata esigenza del raggiungimento effettivo di un 
libero mercato unico tra gli Stati membri. L’ingerenza 
eccessivamente ampia e non indirizzata nei fini da parte degli Stati 
membri nell’ambito delle dinamiche di mercato genera barriere ed 
ostacoli alla concorrenza che impediscono quella libera 
circolazione dei fattori produttivi essenziali ad una effettiva 
integrazione economica europea3. Da qui origina anche il 
tentativo, su un piano più propriamente di politica comune, di 
ridurre progressivamente il numero d’interventi statali nel 
mercato interno e di indirizzare e coordinare quelli effettivamente 
verso obiettivi e finalità di natura comunitaria, tesi alla correzione 
di storture del mercato e svincolati da necessità e contingenze 
puramente nazionali4. 
                                                           
3
 Per un’attenta disamina della politica europea della concorrenza, anche nei 
suoi risvolti connessi agli aiuti di Stato, si veda E. Moavero Milanesi, “Diritto 
della concorrenza dell’Unione Europea”, 2004, pagg. 4-22 e 151-157. 
4 In tal senso, si vedano le Conclusioni del Consiglio Europeo di Stoccolma del 
marzo 2001 dalle quali sono emerse le seguenti linee guida: “(punto 20) Il livello 
degli aiuti di Stato nell'Unione europea deve essere ridotto e il sistema reso più 
trasparente …  a tal fine: il Consiglio e il Parlamento europeo sono invitati ad adottare 
entro la fine dell'anno le norme sugli appalti; entro il 2003, gli Stati membri dovrebbero 
dimostrare una tendenza decrescente degli aiuti di Stato rispetto al PIL, tenendo conto 
dell'esigenza di convogliare aiuti verso obiettivi orizzontali di interesse comune, inclusi 
gli obiettivi di coesione; la Commissione farà in modo che entro il luglio 2001 siano 
accessibili al pubblico un registro e un quadro di valutazione degli aiuti di Stato e 
spiegherà in che modo le norme sugli aiuti di Stato saranno applicate alle misure volte a 
favorire i capitali di rischio per migliorare l'ambiente finanziario delle PMI”. A tale 
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Secondo il disposto del primo paragrafo dell’art. 107 sono dunque 
incompatibili con l’ordinamento comunitario e, pertanto, 
illegittimi “gli aiuti concessi dagli Stati, ovvero mediante risorse statali, 
sotto qualsiasi forma” che “incidano “sugli scambi tra Stati membri” e 
che, “favorendo talune imprese o talune produzioni, falsino o minaccino 
di falsare la concorrenza”. L’ampio respiro della disposizione 
richiede, evidentemente, un’opera interpretativa di precisazione e 
ricostruzione degli elementi essenziali della definizione in essa 
contenuta: interpretazione che è stata e continua ad essere 
sviluppata, anzitutto, attraverso la giurisprudenza della Corte di 
Giustizia europea, nonché i regolamenti, le decisioni della 
Commissione e del Consiglio che rappresentano ulteriori fonti 
della disciplina sugli aiuti di Stato e cui si aggiungono in funzione 
d’indirizzo e coordinamento gli atti di “soft law”5.  
Per costante giurisprudenza della Corte di Giustizia6, la 
                                                                                                                                              
ultima previsione ha fatto seguito la pubblicazione da parte della Commissione 
di un annuale “Quadro di valutazione degli aiuti di Stato nell’Unione Europea”. 
5
 In merito alla qualità di fonti dell’ordinamento comunitario ed alla rilevanza 
delle pronunce della Corte di Giustizia rispetto alla materia tributaria si rinvia a 
C. Attardi, “Il ruolo della Corte Europea nel processo tributario”, 2008.  
6 Si vedano sul punto la sentenza della Corte di Giustizia 26 settembre 1996, 
causa C-241/94, Francia c. Commissione, in Racc., 1996, p. I-4551, che al punto 20 
precisa come “l’art. 92, n. 1 (del TCE, poi art. 87 TUE, e oggi 107 TFUE, n.d.A.), 
non distingue gli interventi a seconda della loro causa e del loro scopo, ma li definisce in 
funzione dei loro effetti”. Nello stesso senso, tra le tante, le sentenze 2 luglio 1974, 
causa C- 173-73, Italia c. Commissione, in Racc., 1974, p. 709, p. 27; sentenza 13 
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valutazione d’incompatibilità dell’aiuto – e conseguentemente, la 
ricostruzione concettuale degli elementi che ne sono il fondamento 
- deve essere determinata sulla base di un approccio 
“sostanzialistico”: ossia in ragione dei soli effetti che l’intervento 
dello Stato membro genera all’interno del mercato unico e non 
sulla forma, anche giuridica, di cui esso può vestirsi o sulle finalità 
che lo determinano (con l’eccezione rappresentata dalle specifiche 
ipotesi di cui ai paragrafi 2 e 3 dell’art. 107, in cui tale ultimo 
elemento di natura teleologica diviene rilevante).  
In coerenza con tale orientamento (e con l’espresso riferimento alla 
molteplicità delle fonti di erogazione dell’aiuto contenuto nell’art. 
107), un aiuto può essere realizzato mediante qualunque forma 
giuridica, tipologia d’istituto, provvedimento o anche semplice 
comportamento riconducibile alla pubblica autorità, potendo 
riguardare, altresì, disposizioni inquadrabili in diversi settori 
giuridici -civilistici, amministrativi7 e tributari.  
                                                                                                                                              
febbraio 2003, C-409/00, Spagna c. Commissione, in Racc., 2003, pag. I-1521, punti 
45 e ss..   
7 Le concrete forme in cui si sostanzia un aiuto possono essere le più varie. 
Nell’ambito dei provvedimenti di natura civilistica od amministrativa possono 
rientrare, in via esemplificativa, le sovvenzioni dirette a fondo perduto, i prestiti 
a tassi agevolati rispetto a quelli normalmente praticati, le forniture di acquisti e 
beni a prezzi e condizioni più favorevoli di quelle di mercato. Per 
un’elencazione di fattispecie di aiuto, sempre in via esemplificativa, si veda E. 
Moavero Milanesi, op. loc. cit., pag. 157. 
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2. Il concetto di vantaggio. 
Affinché possa ritenersi realizzato un “aiuto”, come del resto 
risulta implicitamente dal termine, è necessario che dalla misura 
statale derivi in capo al beneficiario un concreto ed effettivo 
vantaggio che lo stesso non avrebbe ottenuto attraverso le 
fisiologiche dinamiche del mercato connesse all’esercizio della sua 
attività. L’individuazione di tale vantaggio è condizionata 
dall’ampio ventaglio di forme e tipologie in cui, come visto, può 
concretamente sostanziarsi un aiuto, determinando la necessità di 
una verifica, attraverso criteri peculiari, di ciascuna situazione. La 
giurisprudenza della Corte di Giustizia ha tuttavia consentito 
l’elaborazione di alcuni elementi generali distintivi del concetto di 
vantaggio, evidenziando anzitutto come, per incorrere nella 
censura d’incompatibilità, lo stesso non debba necessariamente 
consistere in una sovvenzione con erogazione diretta di somme di 
denaro o, più in generale, in una “prestazione positiva”. Il 
vantaggio può derivare anche da interventi che diminuiscono i 
costi economici o i rischi gravanti sugli imprenditori beneficiati, 
migliorando conseguentemente la posizione economica o 
finanziaria degli stessi e determinando -con effetti assimilabili in 
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tutto ad una sovvenzione diretta- una diminuzione o, comunque, 
un depauperamento di risorse pubbliche8. In tale categoria di aiuti 
derivanti da interventi “indiretti” ben rientrano, come si avrà 
modo di evidenziare nel prosieguo, anche gli aiuti attuati 
mediante agevolazioni fiscali o tributi di scopo.  
Non determina l’esistenza di un vantaggio e, dunque, di un aiuto 
di Stato illegittimo l’erogazione diretta o indiretta di risorse 
pubbliche finalizzate a remunerare, secondo canoni di mercato, un 
servizio effettivamente reso o a ridurre ed eliminare un danno 
subito da alcune imprese o produzioni per eventi eccezionali 
(quali le calamità naturali). In questi casi ciò che dovrebbe 
rappresentare un vantaggio per i beneficiari non è altro che un 
corrispettivo di un rapporto sinallagmatico, oppure una mera 
ricostituzione della situazione economica esistente e, quindi, della 
situazione di concorrenza alterata da eventi esterni. 
                                                           
8
 Si rinvia a quanto evidenziato nelle sentenze della Corte di Giustizia, 17 
giugno 1999, causa C-75/97, Belgio c. Commissione, in Racc., 1999, p. I-3671, 
punto 23; sentenza 29 aprile 2004, causa C-308/01, Gil Insurance e altri, in Racc., 
2004, p. I-4777, punto 69. Si veda anche, per quanto qui d’interesse, la causa, 
relativa all’inquadrabilità in termini di aiuto di Stato di un’esenzione fiscale 
concessa ad un’impresa, C-387/92, Banco Exterior de Espana, sentenza 15 marzo 
1994, Racc. 1994, p. I-877, punti 13 e 14. In questa si precisa espressamente 
come: “il concetto di aiuto sia più comprensivo di quello di sovvenzione, dato che esso 
vale a designare non soltanto delle prestazioni positive del genere delle sovvenzioni 
stesse, ma anche degli interventi i quali, in varie forme, alleviano gli oneri che 
normalmente gravano sul bilancio di un’impresa e che di conseguenza, senza essere 
sovvenzioni in senso stretto, ne hanno la stessa natura e producono identici effetti.”  
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Analogamente, non rientrano nel concetto di aiuto nemmeno le 
erogazioni destinate esclusivamente a compensare oneri 
aggiuntivi di servizio pubblico9. 
L’identificazione del vantaggio economico con effetti lesivi della 
concorrenza in capo al beneficiario sconta in alcune fattispecie 
delle complessità particolari che hanno portato la Commissione a 
ricostruire degli archetipi generali, poi asseverati ed in parte 
integrati dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia. Nel quadro 
di tali paradigmi di valutazione della compatibilità dell’aiuto, 
oltre che al concetto di “tassazione normale” finalizzato alla 
verifica della selettività negli aiuti di Stato fiscali, su cui si tornerà 
nel prosieguo, particolare rilievo assumono i cosiddetti parametri 
“dell’investitore privato” e “del creditore privato”10. 
Il primo, di maggiore interesse ai fini della presente trattazione, 
consente di compiere la valutazione di compatibilità quando 
l’aiuto si sostanzia in un intervento dello Stato a favore di 
                                                           
9
 Per una più precisa esposizione dei requisiti necessari a sottrarre dalla 
qualificazione di aiuto incompatibile gli oneri pubblici compensati si rinvia alle 
considerazioni espresse nella sentenza della Corte di Giustizia del 24 luglio 
2003, causa C-280/00, Altmark, in Racc., 2003, pagina I-7810, punti 86 e ss.. 
10 Sul principio del “creditore privato” con il quale si individua un paradigma 
di contabilità degli aiuti di Stato realizzati medianti prestiti alle imprese ed 
eventuali agevolazioni di pagamento collegate, si rinvia ai pronunciamenti 
della Corte di Giustizia cause C-342/96, Spagna c. Commissione, sentenza del 29 
aprile 1999, Racc. I-1999, pag. 2459, p.34 e C-256/97, DM Transport, sentenza del 
29 giugno 1999, Racc. I-1999, pag. 3913, p.25.   
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un’impresa pubblica11, intesa come soggetto economico sottoposto 
al controllo dei pubblici poteri. L’ordinamento comunitario, in 
termini generali ed astratti, considera del tutto legittimo tale 
intervento diretto dello Stato attraverso la costituzione (o 
l’acquisizione di una partecipazione di controllo) di un’impresa e 
mantiene una necessaria indifferenza rispetto all’origine pubblica 
o privata della proprietà dei soggetti che operano nel mercato. In 
ottemperanza al principio di piena libertà dell’attività economica, 
è l’art. 345 del TFUE (già 295 del TUE) che cristallizza nel merito 
un sostanziale “principio di neutralità”, precisando come i Trattati 
“lasciano del tutto impregiudicato il regime di proprietà esistente negli 
Stati membri”.  
La descritta neutralità non sottrae tuttavia l’impresa pubblica dal 
controllo comunitario sull’avvenuto rispetto dei principi di tutela 
della concorrenza, che, nel caso, presentano specifiche peculiarità 
applicative. L’art. 106 del TFUE (già art. 86 del TUE) prevede 
espressamente che nell’esercizio del controllo sulle imprese 
pubbliche gli Stati non possano emanare o mantenere misure 
distorsive della concorrenza vietate ai sensi del Trattato, comprese 
                                                           
11 Per una disamina delle caratteristiche di tale tipologia d’impresa e dei riflessi 
sulla concorrenza in ambito comunitario, sia consentito ancora una volta 
rinviare a E. Moavero Milanesi, op. cit., pag. 199 e ss.. 
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quelle sugli aiuti di Stato. Per verificare, dunque, se un 
conferimento di capitale (volendo portare ad esempio la fattispecie 
di più tipica applicazione12), realizzato da parte dello Stato a 
favore dell’impresa controllata integri un aiuto incompatibile, in 
applicazione del citato parametro, è necessario accertare per 
comparazione astratta se “in circostanze analoghe, un socio privato, 
basandosi sulla possibilità di reddito prevedibile, astrazion fatta da 
qualsiasi considerazione di carattere sociale o di politica regionale o 
settoriale, avrebbe effettuato un conferimento di capitale del genere”13.  
 
3. L’elemento soggettivo. 
Sotto un profilo più squisitamente soggettivo, affinché un aiuto 
possa dirsi tale ai fini della valutazione d’incompatibilità è 
necessario che sia “concesso dallo Stato, ovvero mediante risorse 
                                                           
12 Determinano l’applicazione del criterio dell’investitore privato anche 
fattispecie diverse quali: il ripianamento costante delle perdite di bilancio, la 
tolleranza da parte dello Stato d’insufficienti tassi di rendimento del capitale, la 
prestazione di garanzie alle imprese, per la verifica di compatibilità delle quali è 
stata emanata apposita Comunicazione della Commissione in G.U.C.E., C, 155, 
del 20 giugno 2008, pag. 10, nonché fattispecie connesse con le “privatizzazioni” 
di imprese pubbliche, per le quali si veda G. Tesauro, “Diritto Comunitario”, 
2003, pag. 752. 
13 sentenza della Corte di Giustizia del 10 luglio 1986, causa C-234/84, Belgio c. 
Commissione, in Racc. 1986, pag. 2290 punto 14, che tra le prime asseverò il 
principio elaborato dalla Commissione. Il citato principio, più volte riaffermato 
e precisato dalla Corte di Giustizia, è ancora oggetto di un vivace dibattito 
dottrinale in ragione della complessità applicativa dello stesso, a riprova della 
difficoltà d’individuazione nei singoli casi concreti dell’effettivo vantaggio 
anticoncorrenziale ottenuto dai beneficiari. 
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statali”. Quest’ulteriore requisito relativo all’origine della misura 
d’aiuto è stato interpretato in un senso estremamente ampio dalla 
Commissione e dalla Corte di Giustizia. Perché possa considerarsi 
perfezionato è sufficiente che si sia in presenza di un intervento 
riconducibile ad una manifestazione di volontà di pubblici poteri 
che, incidendo direttamente o indirettamente sulle risorse 
pubbliche in termini di maggiore spesa o minore entrata per 
l’erario, sollevi o faccia venire meno oneri che, in normali 
condizioni di mercato, gravano su un’impresa14.  
Il perimetro del principio comporta che siano considerati aiuti di 
Stato incompatibili tanto gli interventi realizzati dagli organi 
centrali dello Stato, quanto quelli degli organi periferici e 
territoriali di esso (nell’ordinamento nazionale, articolazioni 
territoriali e locali quali Regioni, Provincie e Comuni). Allo stesso 
modo, l’aiuto di Stato può derivare altresì dall’impiego di risorse 
pubbliche da parte di un soggetto autonomo e formalmente 
privato, sebbene sottoposto al controllo pubblico. In questo senso 
torna d’immediata evidenza la rilevanza delle imprese pubbliche 
o degli enti riconducibili al controllo pubblico, non più, tuttavia, 
                                                           
14 Cosi riassume con efficacia il principio A. Marotta, “Aiuti di Stato e aiuti 
fiscali: struttura e differenze” in Agevolazioni fiscali e aiuti di Stato, a cura di M. 
Ingrosso e G. Tesauro, 2009, pag. 134.  
20 
 
quali destinatari di un aiuto (come nel caso del descritto criterio 
dell’investitore provato), bensì quali strumenti mediante i quali le 
pubbliche autorità possono erogarlo.  
Ai fini della declaratoria d’incompatibilità, tuttavia, è necessario, 
ma non sufficiente che l’aiuto sia riconducibile ad una decisione 
della pubblica autorità in ragione della provenienza della 
sovvenzione (tanto diretta, quanto assimilata) 
dall’amministrazione statale oppure tramite organismi controllati. 
È altresì imprescindibile verificare che le risorse impiegate per 
erogare l’aiuto (in termini di maggiore spesa o minore entrata per 
lo Stato) siano riconducibili alle finanze pubbliche. Con la 
conseguenza che non possono determinare un aiuto di Stato 
incompatibile i vantaggi concessi con mezzi diversi dalle risorse 
statali.  
Quest’ulteriore circostanza qualificante è stata individuata 
attraverso alcuni pronunciamenti della Corte di Giustizia15 con cui 
si è superato un tradizionale orientamento, espresso dalla stessa 
                                                           
15 L’orientamento descritto trova chiara formulazione nella decisione della 
Corte di Giustizia nelle cause riunite C-72 - 73/91, Sloman Neptun, sentenza del 
17 marzo 1993, in Racc., 1993, p. I-887, punto 19, successivamente confermata 
nelle cause: C-189/91, Kirsammer-Hack, sentenza del 30 novembre 1993, in Racc. 
p. I-6185, punto 16; C-52-54/97, Viscido e altri, sentenza del 7 maggio 1998, in 
Racc. p. I-2629, punto 13 e C-200/97, Ecotrade, sentenza del 1° dicembre 1998, in 
Racc. p. I-7907, punti 35 e ss.. 
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Corte e dalla Commissione, volto a considerare in senso 
alternativo la distinzione tra aiuti concessi dallo Stato ed aiuti 
concessi mediante risorse statali. In sostanza, in un’iniziale fase 
evolutiva16, la formula disgiuntiva contenuta nel primo paragrafo 
dell’art. 107 -“ovvero mediante risorse statali”- è stata interpretata nel 
senso di considerare perfezionato un aiuto per il solo fatto che il 
vantaggio economico provenisse da una pubblica autorità, 
latamente intesa, a prescindere dalla natura delle risorse 
impiegate. Al contrario si è successivamente chiarito che “…la 
distinzione operata da tale norma fra gli «aiuti concessi dallo Stato» e gli 
aiuti concessi «per mezzo di risorse statali» non significa che tutti i 
vantaggi concessi da uno Stato vanno considerati aiuti 
indipendentemente dal fatto che essi siano o meno finanziati tramite 
risorse statali, ma e ̀ intesa solamente a ricomprendere nella nozione di 
aiuto sia gli aiuti direttamente concessi dagli Stati sia quelli concessi da 
enti pubblici o privati designati o istituiti dagli Stati”. 
Un ulteriore requisito di natura soggettiva riguarda il beneficiario 
dell’aiuto. Quest’ultimo deve essere un’impresa, intesa nell’ampia 
accezione comunitaria di entità che eserciti un’attività 
economicamente rilevante e sia presente nel mercato dei beni e dei 
                                                           
16 In questo senso si esprime la Corte nella causa C-290/83, Francia c. 
Commissione, sentenza 30 gennaio 1985, Racc. I-439.   
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servizi17.  
Coerentemente con la generale nozione ora richiamata, 
nell’ambito che qui immediatamente rileva del diritto europeo 
della concorrenza18, l’esercizio della “attività economica”, che 
costituisce il perno centrale della nozione d’impresa e nella 
sostanza ne esaurisce i contorni principali, consiste in una 
“qualsiasi attività di offerta di beni o servizi in un determinato 
mercato”19. La natura d’impresa in capo ad un soggetto prescinde, 
dunque, dalla natura, fisica o giuridica, pubblica o privata, del 
soggetto che la esercita, potendo integrare a tutti gli effetti la 
natura d’impresa anche una persona fisica che eserciti una 
                                                           
17 La descritta definizione origina da una risalente pronuncia della Corte di 
Giustizia, ad oggi ancora attuale, sebbene arricchita e precisata nel tempo da 
parte della stessa Corte, nelle cause riunite C-17 e 20/61, Klockner, sentenza del 
13 luglio 1962, secondo cui si intende per impresa “un’organizzazione unitaria di 
elementi personali, materiali ed immateriali, che fa riferimento ad un soggetto giuridico 
autonomo ed è finalizzata a partecipare attivamente alla vita economica, perseguendo 
uno scopo determinato”.  
18 La nozione d’impresa nell’ordinamento comunitario, pur mantenendo 
inalterata l’ampiezza dei propri confini, può variare a seconda del settore-
obiettivo comunitario che si prende in esame e delle logiche e finalità che lo 
ispirano. Per un’ampia e dettagliata disamina della nozione d’impresa ai fini 
della concorrenza, con particolare riguardo alla rilevanza di questa negli aiuti di 
Stato ed alla qualificazione d’impresa per le fondazioni bancarie italiane, si 
veda L. Peverini, “La nozione di impresa”, in Aiuti di Stato in Materia fiscale, a 
cura di L. Salvini, 2007, pag. 157 e ss..   
19 In questo senso si esprime costantemente la giurisprudenza della Corte di 
Giustizia. Per tutte si vedano le sentenze: 18 giugno 1998, causa C-35/96, 
Commissione c. Italia, in Racc. 1998, pag. I-3851, punto 36; 12 settembre 2000 
cause riunite C-180/98 e 184/98, Pavlov e altri, in Racc., 2000, pag. I-6451, punto 
75; 10 gennaio 2006, C-222/04, Fondazione Cassa di risparmio di San Miniato, in 
Racc. 2006, pag. I-00289, punto 109.    
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determinata attività economica anche sotto forma di professione 
intellettuale, oppure rimanendo irrilevante che un ente abbia o 
meno un riconoscimento di personalità giuridica secondo 
l’ordinamento interno.  
Ugualmente irrilevanti ai fini della nozione sono l’eventuale 
inesistenza di un’organizzazione dei fattori produttivi 
nell’esercizio dell’attività economica, così come le finalità 
ispiratrici ed i risultati effettivamente raggiunti nell’esercizio di 
essa. Non è necessario ai fini di una astratta rilevanza rispetto alla 
disciplina della concorrenza e degli aiuti di Stato, che sia 
concretamente perseguito dall’operatore economico un fine di 
lucro20 o volto alla sola remunerazione dei fattori produttivi (ossia 
al sostanziale pareggio di bilancio).  
Questi ultimi aspetti, uniti al principio di verifica della 
compatibilità di un aiuto in relazione ai soli suoi effetti, 
evidenziano le principali discrasie tra la nozione d’impresa che nel 
tempo si è stratificata nel nostro ordinamento nazionale, fondata 
                                                           
20 È chiara in tal senso la già citata sentenza 10 gennaio 2006, C-222/04, 
Fondazione Cassa di risparmio di San Miniato, in Racc., 2006, pag. I-00289. 
Nell’individuare la natura d’impresa in capo ad una fondazione bancaria 
italiana, la Corte ha ribadito il principio, su cui più compiutamente si tornerà 
nel prosieguo, per cui una entità “deve essere considerata come un’impresa in 
quanto svolge un’attività economica, nonostante il fatto che l’offerta di beni o servizi sia 
fatta senza scopo di lucro, poiché tale offerta si pone in concorrenza con quella di 
operatori che invece tale scopo perseguono”.     
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principalmente su elementi formali di qualificazione giuridica dei 
soggetti rispetto alla più ampia e sostanzialistica nozione 
comunitaria che opera anche in materie contermini a quella degli 
aiuti di Stato21.   
 
4. Distorsione concorrenziale, selettività ed incidenza sugli 
scambi intracomunitari. 
L’incompatibilità di un aiuto deriva, oltre che dai requisiti sopra 
richiamati, dall’effettiva incidenza di esso sul funzionamento del 
mercato unico, con conseguente alterazione delle dinamiche 
concorrenziali che di questo rappresentano il presupposto 
imprescindibile. L’art. 107 T.F.U.E., in coerenza con dette finalità 
di tutela della concorrenza, prevede espressamente il divieto delle 
misure di aiuto “… nella misura in cui incidano sugli scambi tra gli 
Stati membri,… che, favorendo talune imprese o talune produzioni, 
falsino o minaccino di falsare la concorrenza”.  
Il tenore letterale delle tre locuzioni consente di individuare 
altrettanti presupposti d’incompatibilità dell’aiuto. Anzitutto, Il 
riferimento al favore dell’aiuto per talune imprese o produzioni è 
                                                           
21 Si pensi in particolare alla discrasia in materia di iva tra il concetto di impresa 
ai sensi e per gli effetti dell’art. 4 del d.lgs. 633/1972, rispetto alla 
corrispondente norma contenuta nella direttiva comunitaria n. 112/2006.  
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stato tradotto e condensato, tanto dalla giurisprudenza quanto 
dalla dottrina comunitaria, nel noto concetto di selettività22.  
Affinché una misura di aiuto possa dirsi incompatibile è 
necessario che il beneficio da essa prodotto si indirizzi ad alcuni 
soltanto degli operatori presenti sul mercato o ad alcune specifiche 
produzioni, così determinando quella distorsione concorrenziale 
rispetto agli altri attori economici non beneficiati che si trovino in 
una situazione fattuale e giuridica analoga.  
La misura statale è dunque selettiva, e come tale incompatibile, nel 
momento in cui essa è qualificabile in termini di eccezione alla 
“normale” struttura applicativa del sistema giuridico in cui 
s’inserisce e non risulta, pertanto, produttiva di effetti 
indistintamente applicabili, tanto in fatto quanto in diritto, alla 
pluralità degli operatori esistenti sul mercato unico comunitario 
(quindi anche a quelli stabiliti in Stati membri diversi da quello 
che applica la misura)23.  
                                                           
22 Per una disamina generale del principio di selettività ed i principali 
riferimenti giurisprudenziali si vedano G. Caputi, “La selettività in generale”, in  
Agevolazioni fiscali e aiuti di Stato, cit., pag. 191 e ss.; H. Lopez Lopez, “General 
Thought on Selectivity and Consequences of a broad of State aid in Tax matter”, 
in European State aid law quarterly (E.S.t.a.l.), 4/2010, pag. 807  e ss.. 
23 Si richiama quanto efficacemente precisato dalla Corte di Giustizia nella 
sentenza dell’8 novembre 2001, causa C-143/99, Adria-Wien c. Commissione, in 
Racc., 2001, pag. I-8396, punto 41, secondo la quale ai fini della selettività di una 
misura occorre determinare: “se nell’ambito di un dato regime giuridico, un 
provvedimento statale sia tale da favorire “talune imprese o talune produzioni” ai sensi 
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La misura statale di vantaggio, in definitiva, può dirsi selettiva 
quando non è generale. Non vi è, tuttavia, nell’ordinamento 
comunitario una statuizione normativa che espressamente 
definisca il concetto di generalità della misura di aiuto o del 
conseguente suo opposto rappresentato dal principio di selettività. 
Ciononostante, Corte di Giustizia, Commissione e dottrina 
comunitaria hanno consentito nel tempo di individuare una serie 
di indici di selettività che fungono da utili linee guida per 
l’interprete ed il giudice nazionale, pur non avendo eliminato del 
tutto le incertezze di un concetto in costante evoluzione e 
condizionato dalle peculiarità delle singole fattispecie che ne 
richiedono l’applicazione. Rinviando al successivo capitolo la 
disamina specifica degli elementi costitutivi la selettività 
attraverso la sua applicazione nell’ambito degli aiuti di Stato 
fiscali, preme qui anticipare la generale distinzione tra selettività 
cosiddetta “materiale” e “selettività geografica”, in ragione della 
quale possono evidenziarsi nella “settorialità” e nell’ambito di 
“efficacia spaziale” della misura i due distinti e primari indici di 
                                                                                                                                              
dell’art. 92, n. 1, del Trattato rispetto ad altre imprese che si trovino in una posizione 
fattuale o giuridica analoga tenuto conto dell’obiettivo perseguito dal provvedimento 
interessato”. Nello stesso senso la sentenza della Corte di Giustizia del 17 giugno 
1999, causa C-75/97, Belgio c. Commissione, in Racc., 1999, pag. I-3671, punti 28-
31.    
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selettività. 
Nella cosiddetta selettività materiale vengono ricomprese quelle 
misure di aiuto indirizzate ad alcune imprese o tipologie di 
imprese determinate, ovvero ad alcuni settori o prodotti specifici, 
mentre nella seconda tipologia, che nell’ambito fiscale assume un 
determinate rilievo rispetto alle problematiche del federalismo 
fiscale, il beneficio viene realizzato attraverso una limitazione del 
vantaggio ad un determinato ambito spaziale, volto a favorire 
soltanto le imprese o le produzioni presenti in una regione o zona 
del territorio dello Stato.  
Al binomio principale spazio/settore si sono affiancati nel tempo 
altri indici di selettività, generati e portati alla luce attraverso 
l’esame delle peculiarità che portano con sé le misure sottoposte 
ad esame: indici diversi che, tuttavia, la dottrina comunitaria 
tende a far confluire nel macro-concetto di selettività materiale 
dilatandone la definizione. Una misura può dunque essere 
selettiva, ad esempio, qualora sia rimessa in capo agli organi dello 
Stato deputati alla sua attuazione un’ampia discrezionalità che, di 
fatto, consenta astrattamente d’indirizzarla verso alcuni soggetti 
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determinati24. Allo stesso modo, sono selettive le misure che in 
ragione dei concreti effetti prodotti siano destinate a favorire una 
determinata platea di soggetti, nonostante la loro veste normativa 
conferisca ad esse un’efficacia generale ed astratta. Si parla, in 
questo caso, di selettività dissimulata25 per qualificare le ipotesi in 
cui il legislatore nazionale introduce una norma agevolativa 
astrattamente generale, ma marcatamente e volutamente 
indirizzata ad applicarsi ad alcuni soggetti predeterminati e 
facilmente riconoscibili.  
Come visto, dunque, l’assenza di limitazioni settoriali o spaziali 
non esclude automaticamente la presenza di ulteriori aspetti di 
selettività, ciascuno dei quali, singolarmente preso, può 
determinare l’illegittimità della misura di aiuto che li contiene.  
L’esistenza di indici di selettività è elemento necessario, ma non 
sufficiente affinché la misura possa considerarsi selettiva e, quindi, 
incompatibile. Le differenze tra imprese o produzioni generate da 
aiuti dotati di specificità e limitazioni applicative si trasformano in 
vere e proprie discriminazioni concorrenziali soltanto se e quando 
                                                           
24 Così si esprime la Corte di Giustizia nelle cause C-256/97, D.M.T., sentenza 
del 19 giugno 1999 e C-241/94, Repubblica Francese c. Commissione, sentenza del 
26 settembre 1994.  
25 W. Shone, “Taxation and State aid law in the european Union” in Common 
Market Review, 1999. 
29 
 
tra i soggetti beneficiari dell’aiuto e quelli esclusi da esso vi sia 
un’identità di posizioni giuridiche e fattuali. È pertanto evidente 
come un elemento di selettività che sia giustificato da obiettive 
differenze tra i vari operatori del mercato26 non possa determinare 
alcuna incompatibilità della misura27.   
La complessità insita nella concreta individuazione degli elementi 
e dei confini, spesso sfumati, della selettività rispetto alle singole 
fattispecie di aiuti ha generato, in particolare nella scienza 
economica, la ricerca di “test” operativi28 che consentano una 
quanto più rigorosa e precisa applicazione dei principi richiamati. 
Ciononostante, la stessa ricostruzione sistematica del principio 
finora descritto mantiene ampi spazi di nebulosità, dettati ad 
esempio, dalle difficoltà di effettuare quella comparazione tra la 
condizione giuridica e fattuale dei soggetti beneficiati o esclusi 
dall’aiuto che, come visto, è base della nozione stessa di selettività.  
                                                           
26 Così la Corte di Giustizia nella causa C-143/99, Adria-Wien Pipeline c. 
Commissione, cit., punto 42. 
27 Un esempio è rinvenibile nella sentenza della Corte di Giustizia del 9 
dicembre 1997, causa C-353/95P, Tiercè Ladbroke S.A. contro Commissione, in 
Racc., 1997, pag. I-07007.  
28 Ci si riferisce anzitutto al cosiddetto “test di Nicolaides” introdotto da P. 
Nicolaides in “Fiscal aid in the EU: the limit of tax autonomy.”, in World 
competition, 2004, pag. 372. Per una precisa esplicazione del test - che si basa 
sulla distinzione tra misure di aiuto “statutory” e “material” ricomprendendo 
nelle prime quelle misure palesemente ed oggettivamente selettive e per le 
seconde quelle che lo sono avuto riguardo ai loro concreti effetti – si rinvia a G. 
Caputi, op. cit., p. 199 e ss..  
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Altrettanto articolata si presenta la distinzione tra i concetti di 
selettività, da un lato,  e di lesione della concorrenza ed incidenza 
sugli scambi intracomunitari della misura d’aiuto, dall’altro. 
Come evidenziato dalla lettera dell’art. 107 TFUE, 
l’incompatibilità deriva, oltre che dalla selettività della misura, 
dalla sua effettiva incidenza distorsiva sulla concorrenza e sulla 
diretta influenza negli scambi intracomunitari.  
Tali due ulteriori requisiti, tuttavia, sono stati spesso ritenuti 
integrati dalla Giurisprudenza della Corte di Giustizia e dalla 
Commissione in ragione della sola sussistenza di elementi di 
selettività. Ne è derivata una presunzione di sussistenza dei due 
visti requisiti che determina un’impropria confusione di concetti 
tra loro distinti ed una rilevante dilatazione dei confini 
dell’incompatibilità dell’aiuto di Stato comunitario29.   
In particolare, il concetto di alterazione della concorrenza è 
oggetto di un rilevante contrasto interpretativo. Secondo un 
orientamento seguito dalla Commissione e supportato da parte 
                                                           
29 Per una attenta disamina del rapporto tra selettività materiale, alterazione 
concorrenziale e incidenza sugli scambi intracomunitari si veda J.L. da Cruz 
Villaca, “Material and Geografic Selectivity in State aid - Recent developments” 
in European State aid law quarterly (E.S.t.a.l.), 4/2009, pag. 443 e ss.. Per una 
altrettanto approfondita disamina della complessa ed ulteriore distinzione tra 
principio di selettività e nozione di vantaggio (beneficio) ai fini della 
declaratoria d’incompatibilità dell’aiuto di Stato si veda nuovamente H. lopez 
Lopez, “General thought on Selectivity…”, cit., pag. 808 e ss..   
31 
 
della giurisprudenza30, il concetto di lesione concorrenziale è una 
conseguenza diretta ed automatica di quello di selettività che, 
sostanzialmente, lo contiene e che consente all’interprete di 
ritenere il primo verificato per presunzione. In altri termini, detta 
impostazione porta a concepire la selettività come condizione 
necessaria e sufficiente a verificare quella lesione concorrenziale, 
latamente intesa, che è presupposto d’incompatibilità della misura 
d’aiuto.  
La coincidenza tra i due concetti di selettività e lesione 
concorrenziale ora descritti è, tuttavia, fuorviante ed in contrasto 
con la ratio stessa dell’art. 107 TFUE. Come evidenziato da una 
diversa corrente giurisprudenziale, rafforzatasi in seno alla Corte 
di Giustizia31 ed in parte della dottrina comunitaria, il concetto di 
distorsione della concorrenza provocata dall’aiuto deve essere 
                                                           
30 Nel senso descritto si è espressa la Corte di Giustizia con la citata sentenza 
Adria-Wien Pipeline c. Commissione, nonché con le sentenze del 3 marzo 2005, 
causa T-67/94, Ladbroke Racing c. Commissione, in Racc., 1998, pag. II-7 e ss., 
punto 52; C-172/03, Italia c. Commissione, , in Racc., 2005, pag. I-1648, punto 55 
(si veda in merito a tale sentenza anche il punto 54 delle conclusioni 
dell’Avvocato Generale, Antonio Tizzano).    
31 In merito all’esame del mercato rilevante ai fini dell’integrazione del requisito 
della lesione concorrenziale si veda la sentenza della Corte di Giustizia nella 
causa C-409/00, Spagna c. Commissione, la quale, tuttavia, parte dal presupposto 
di una sostanziale identità tra i due concetti. Si vedano anche le sentenze nelle 
cause C-730/79, Philip Morris c. Commissione, del 17 settembre 1980, punto 11 e 
C-323/82, Intermills c. Commissione, del 14 novembre 1984, Racc., I-3809. Per una 
più completa esplicazione delle motivazione a sostegno della tesi descritta si 
rinvia nuovamente a J.L. da Cruz Villaca, “Material and Geografic Selectivity”, 
cit., pag. 409. 
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mantenuto distinto da quello di selettività e deve essere oggetto, 
oltre che di separato esame nelle singole fattispecie, di una 
specifica motivazione da parte della Commissione.  
Alla base di tale diversa e più corretta impostazione vi è la 
progressiva formazione del concetto di “mercato rilevante” quale 
elemento in grado di consentire l’individuazione dell’ambito 
economico in cui effettivamente una misura di aiuto produce i 
propri effetti, nonché di verificare se e quali imprese possano dirsi 
effettivamente concorrenti rispetto a quelle destinatarie della 
misura agevolativa e, conseguentemente, in quale misura quelle 
siano lese da essa32.   
A prescindere dalla sua autonomia concettuale, il requisito della 
lesione concorrenziale è stato interpretato in senso estremamente 
ampio dalla giurisprudenza comunitaria. La distorsione 
concorrenziale, ai sensi e per gli effetti di cui al primo paragrafo 
dell’art. 107, non deve necessariamente essere effettiva, ma è 
sufficiente che sia solamente potenziale: con la conseguenza di 
estendere l’incompatibilità a tutte quelle misure di aiuto che 
semplicemente impediscano o rendano più difficile ad altri attori 
                                                           
32 Per una panoramica esplicativa dei diversi orientamenti sul tema e per una 
ricostruzione generale del concetto di mercato rilevante si veda anche D. Casale, 
“Aiuti di Stato  e distorsioni alla libera concorrenza”, in Agevolazioni fiscali e aiuti 
di Stato, (a cura di) M. Ingrosso e G. Tesauro, pag. 161 e ss..  
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del mercato di inserirsi nell’ambito concorrenziale oggetto 
dell’aiuto selettivo.  
Considerazioni analoghe a quelle ora sviluppate in materia di 
distorsione concorrenziale possono essere proposte in relazione al 
terzo ed ultimo elemento rappresentato dall’incidenza dell’aiuto 
sugli scambi intracomunitari. Coerentemente con le più volte 
descritte finalità dell’art. 107 TFUE, le misure di aiuto che 
pongono ostacoli o condizionamenti alla realizzazione di liberi 
scambi tra gli Stati membri sono incompatibili con il Trattato, 
determinando una restrizione delle libertà fondamentali di 
circolazione (di merci e prodotti, nel caso di specie) presupposto 
del corretto funzionamento del mercato comune.  
Tale specifico elemento di alterazione degli scambi tra Stati 
membri prescinde dalla concreta effettuazione di operazioni 
commerciali intracomunitarie da parte dei beneficiari degli aiuti, 
né può escludersi per il semplice fatto che i flussi commerciali del 
settore oggetto d’aiuto siano rimasti invariati sotto il profilo 
quantitativo.  
Anche in queste ultime fattispecie, apparentemente neutre sotto il 
profilo del loro impatto sugli scambi, una distorsione è comunque 
presente ed è costituita dall’impedimento, anche solo potenziale, 
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per le imprese degli Stati comunitari diversi da quello che ha 
erogato l’aiuto di aumentare la propria quota di mercato (e, 
quindi, di operazioni intracomunitarie da o verso il paese erogante 
l’aiuto) o di inserirsi nel mercato nazionale.  
A ben guardare, il requisito in discorso potrebbe non sussistere 
esclusivamente nei casi, invero assolutamente rari, in cui i beni 
oggetto dell’aiuto non abbiano sostanzialmente un riferimento 
concorrente poiché presentano profili di unicità o specificità tali da 
comportarne la produzione da parte di pochi attori e solo entro 
uno specifico ambito nazionale.  
 
5. Le fattispecie di aiuti compatibili: art. 107, commi 2 e 3, TFUE. 
Il secondo ed il terzo comma dell’art. 107 TFUE33 individuano 
alcune tassative fattispecie di aiuto per le quali non opera il già 
esaminato principio generale d’incompatibilità, pur sussistendone 
astrattamente i requisiti e le precondizioni d’esercizio. Le 
fattispecie di deroga riguardano aiuti pubblici che presentano 
tutte le caratteristiche negative, anche d’influenza sulle dinamiche 
concorrenziali del mercato interno, previste dal primo comma del 
                                                           
33 Sull’argomento si rinvia a C. Tozza, “Le deroghe al divieto di aiuti di Stato” 
in “Agevolazioni fiscali…”, cit., pag. 249 e ss. e F. Tenuta, “Deroghe al principio 
d’incompatibilità”, in “Aiuti di Stato…”, cit, pag. 245 e ss..   
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citato art. 107 TFUE, ma vengono ugualmente considerate 
compatibili con l’ordinamento dal legislatore comunitario.  
La ratio di tali eccezioni è da rivenirsi ancora una volta nella 
necessità di favorire un armonico sviluppo del mercato unico, 
secondo regole concorrenziali efficienti seppure riconsiderate nel 
quadro delle finalità ultime, di natura anche sociale, previste 
dall’art. 3 del TUE.  
Le deroghe descritte non devono quindi intendersi quale 
momento di abdicazione del principio di concorrenza rispetto ad 
altri principi solidaristici o ad esigenze sociali in contrasto con il 
primo34. Al contrario, esse rappresentano lo strumento con cui 
adattare le regole concorrenziali alle condizioni concrete del 
mercato, evitando distorsioni derivate da un’applicazione 
eccessivamente piana di esse. E ciò proprio al fine di favorire, 
tramite una sempre maggiore efficienza del sistema, quella 
“crescita economica equilibrata” che mira “…alla piena occupazione ed 
al progresso sociale” e che consente, anche nell’ambito economico 
comunitario, di combattere “l’esclusione sociale e la discriminazione”.  
Nell’ottica ora descritta, in cui il secondo e terzo comma dell’art. 
                                                           
34 Per una disamina delle ragioni alla base delle deroghe in discorso si veda: P. 
Laroma Jezzi, Aiuti fiscali, cit., pag. 1097 e in senso parzialmente discordante 
con l’impostazione ora fornita P. Russo “Disciplina comunitaria degli aiuti di 
Stato”, in Rass. Trib., 2003, pag. 330 ss..   
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107 TFUE fungono da “controspinta stabilizzatrice” degli effetti 
del principio d’incompatibilità, assume un primario rilievo il 
sempre maggiore coordinamento tra l’indirizzo dell’azione dei 
singoli Stati membri e quello generale perseguito dalle istituzioni 
comunitarie.  
L’intervento “controllato” dello Stato nel libero gioco del mercato, 
quando coordinato con gli interventi comunitari di sostegno, 
diviene, dunque, uno strumento in grado di produrre effetti 
benefici nella crescita del progetto europeo3536. L’opportunità di 
un coordinamento ed un controllo dell’azione nazionale a favore 
delle imprese genera la necessità di una piena collaborazione da 
parte degli Stati membri nell’agevolare l’attività d’individuazione 
e valutazione da parte della Commissione degli effetti reali delle 
misure di aiuto predisposte. Una tale necessità viene a tradursi, 
                                                           
35 Nell’alveo di un sopravvissuto, per quanto limitato, valore della funzione 
originaria di sostegno alle imprese da parte del singolo Stato membro, M. 
Milanese, in “Diritto della concorrenza…”, cit., pag. 166, evidenzia una 
“prospettiva di progressivo equilibrio tra i regimi di aiuto pubblico, dell’Unione 
Europea e dei vari Stati membri”, purché garantita da una “sufficiente parità di 
trattamento tra i beneficiari e da una maggiore trasparenza complessiva”  
36 L’orientamento descritto informa tanto la politica attuale dell’Unione in 
materia di aiuti di Stato, quanto quella futura. I principi sommariamente 
richiamati nel testo sono, infatti, alla base della “Comunicazione sulla 
modernizzazione degli aiuti di Stato dell’UE” (COM 2012-209 dell’8 maggio 
2012) con cui la Commissione ha aperto un ambizioso progetto di riforma, 
semplificazione ed armonizzazione della disciplina in discorso che segue ed 
implementa quella già realizzata nel quinquennio 2005-2009 (COM 2005-0107 
del 7 giugno 2005). 
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anzitutto, nei principi di trasparenza e di contropartita 
(“compensatory justification”) che informano in particolar modo 
la disciplina delle ipotesi di compatibilità solo potenziale di cui al 
terzo comma dell’art. 107, di cui si dirà nel prosieguo.  
Scendendo, per quanto qui interessa, nel dettaglio delle fattispecie 
di deroga, una tradizionale ricostruzione distingue tra aiuti 
necessariamente compatibili ex lege, definiti come aiuti a 
“compatibilità assoluta” o “de jure” (rispetto ai quali la 
valutazione della Commissione è vincolata e limitata alla mera 
verifica dell’integrazione del caso concreto nella fattispecie 
astratta) ed aiuti a “compatibilità relativa”, che possono essere 
considerati ammissibili in ragione della valutazione discrezionale 
della Commissione. 
Appartengono alla prima categoria le misure previste dal secondo 
comma dell’art. 107 TFUE37 in ragione delle quali sono compatibili 
con il mercato interno, per espressa previsione: “a) gli aiuti a 
carattere sociale concessi ai singoli consumatori, a condizione che siano 
                                                           
37 Il legislatore comunitario, con tale disposizione, ha sostanzialmente realizzato 
una predeterminazione normativa delle misure che, per determinate 
caratteristiche intrinseche, devono qualificarsi come aiuti compatibili, così 
vincolando la Commissione nella decisione sul merito. Ovviamente, tale 
predeterminazione non sottrae alla Commissione la discrezionalità, che le è 
propria, nella preliminare fase di verifica circa l’esistenza delle caratteristiche e 
delle circostanze concrete che consentono di inquadrare la singola misura in 
uno degli astratti casi in deroga. 
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accordati senza discriminazioni determinate dall’origine dei prodotti; b) 
gli aiuti destinati ad ovviare ai danni arrecati dalle calamità naturali 
oppure da altri eventi eccezionali; c) gli aiuti concessi all’economia di 
determinate regioni della Repubblica federale di Germania, che risentono 
della divisione della Germania nella misura in cui sono necessari a 
compensare gli svantaggi economici provocati da tale divisione…”. 
La fattispecie di cui alla citata lettera “c”, che origina dalle ovvie e 
contingenti ragioni dettate dal quadro storico moderno, è oggi 
pressoché priva di concreti momenti applicativi ed è destinata ad 
una prossima abrogazione, in considerazione della potestà 
concessa a tal fine al Consiglio nella formulazione dell’art. 107 
TFUE successiva al Trattato di Lisbona38.  
Diversamente da quella appena descritta, le altre due fattispecie di 
aiuti compatibili hanno avuto una maggiore attuazione pratica e 
presentano alcune complessità operative.  
Gli aiuti a carattere sociale di cui alla lettera “a” richiedono, 
secondo la costante prassi interpretativa della Commissione, la 
sussistenza contemporanea di tre requisiti: l’aiuto deve essere 
indirizzato a singoli consumatori, che ne sono i destinatari finali 
                                                           
38 Nella sua formulazione attuale, infatti, l’ultima parte del secondo comma, 
lettera “c” ha previsto espressamente che: “Dopo cinque anni dall’entrata in vigore 
del Trattato di Lisbona, il Consiglio, su proposta della Commissione, può adottare una 
decisione che abroga la presente lettera”.  
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diretti39, deve avere una finalità sociale40 e, infine, non deve 
generare discriminazioni determinate sulla base dell’origine dei 
prodotti41. L’evoluzione interpretativa della Commissione e della 
Corte di Giustizia sul punto ha consentito di individuare una 
                                                           
39 Il riferimento al singolo consumatore non deve essere inteso in senso 
eccessivamente stringente, ben potendosi configurare legittimi regimi di aiuti 
rivolti a categorie di consumatori individuate sulla base del beneficio concesso e 
della finalità sociale perseguita.  
40 L’identificazione delle ragioni sociali e solidaristiche che possono 
astrattamente giustificare un aiuto ai sensi della norma citata è condizionata 
tanto dalla natura e dalle modalità di esercizio del beneficio, quanto dall’ambito 
di attività economica su cui incide il vantaggio. In linea di principio il carattere 
sociale dell’aiuto origina da una posizione di svantaggio del consumatore, 
nell’accesso a determinati beni o servizi, che la misura tende a ridurre o a 
colmare. A titolo esemplificativo, oltre alle posizioni di più immediata evidenza 
applicativa derivanti da handicap fisici o psichici, è stata considerata dalla 
Commissione inquadrabile nel criterio di rilevanza sociale l’appartenenza ad un 
territorio svantaggiato nell’ubicazione e, quindi, nell’accessibilità ai vettori di 
trasporto (isole, per la maggior parte), con conseguente ammissibilità di 
compensazioni pubbliche rivolte ad abbattere il costo di titoli di viaggio a 
favore delle intere popolazioni residenti nel territorio (si vedano sul punto le 
decisioni della Commissione: N/169/2006 del 16 maggio 2006, in JOCE 
C/272/2006, relativa a vantaggi nel trasporto aereo a favore delle popolazioni 
delle isole Highlands and Islands of Scotland (UK); SA.32888 del 29 giugno 
2011, in JOCE C/70/2012, a favore di una parte della popolazione tedesca nei 
trasporti aerei da e per alcune isole del Mar Baltico). Analogamente, sono stati 
considerati come soggetti destinatari di un aiuto per finalità sociali i possessori 
di case d’abitazione con mutui ipotecari in temporanea difficoltà reddituale 
(temporary income shock) determinata dalla situazione di crisi economica 
(worsening economic climate): Decisione N 179/2009 del 20 aprile 2009 – 
United Kingdom, in JOCE C/209/2009. 
41 Per un esempio di discriminazione si veda la sentenza della Corte di 
Giustizia del 1° giugno 2006, nei procedimenti riuniti C-442/03P e 471/03P, P. 
& O. European Ferries (vizcaya) e Diputaciòn Foral de Vizcaya c. Commissione, in 
Racc., 2006, pag. I-04845, con la quale è stato dichiarato incompatibile con il 
trattato l’aiuto concesso da un ente pubblico Spagnolo ai residenti della regione 
Basca sotto forma di acquisto e distribuzione, da parte dello stesso ente 
pubblico, di titoli di viaggio agevolati per la navigazione marittima su una 
determinata tratta. Nel caso, infatti, la convenzione di acquisto dei biglietti era 
stata stipulata con un'unica compagnia di navigazione tra quelle operanti sulla 
tratta in discorso e ciò senza particolari giustificazioni extra-economiche a 
supporto. 
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corretta interrelazione tra la norma in discorso ed il primo comma 
dell’art. 107 TFUE, giungendo a tracciare più chiari confini dei 
concetti di beneficiario e di vantaggio di una misura d’aiuto 
incompatibile.  
Secondo un risalente orientamento42, la disposizione di cui alla 
lettera “a” rappresenterebbe una mera, ed in parte superflua, 
applicazione dei principi generali contenuti nel richiamato primo 
comma dell’art. 107 TFUE. Partendo dall’assunto che un aiuto di 
Stato è tale se indirizzato alle imprese, la su accennata tesi 
dottrinale giunge alla conclusione che tutte le misure agevolative 
che hanno come destinatari reali ed effettivi dei soggetti 
qualificabili come consumatori finali (e che nemmeno 
indirettamente realizzano una discriminazione sulla base 
dell’origine dei prodotti) non possano nemmeno qualificarsi come 
aiuti di Stato.  
Tale orientamento deve dirsi oggi superato in favore di una 
diversa e più corretta interpretazione43. La presenza di un 
                                                           
42 Per quanto riguarda la dottrina italiana ci si riferisce anzitutto a M. Orlandi, 
“Gli aiuti di Stato nel diritto comunitario”, 1995,  pag. 229 e ss.. 
43 Il principio è stato espresso dalla sentenza del Tribunale del 15 giugno 2010 
nella causa T-177/07, Mediaset c. Commissione, in Racc., 2010, pag. II-02341 ess., 
poi confermata dalla sentenza della Corte di Giustizia del 28 luglio 2011, causa 
C-403/10P. Secondo l’arresto del Tribunale, che ha concluso per 
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beneficio, indiretto ma ugualmente distorsivo della concorrenza, 
sorge, infatti, in capo alle imprese (anzitutto in termini di aumento 
della domanda) ogniqualvolta sovvenzioni o misure di aiuto 
collegate alla cessione di beni od alla prestazioni di servizi 
vengano attribuite in via diretta e generalizzata alla platea dei 
consumatori, così ricadendo nel divieto di cui al primo comma 
dell’art. 107 TFUE.  
Rispetto al descritto disvalore concorrenziale, intrinseco negli aiuti 
al consumo concessi ad una platea eccessivamente ampia ed 
                                                                                                                                              
l’incompatibilità di un aiuto concesso dallo Stato italiano indistintamente a tutti 
i consumatori per l’acquisto di decoder digitali: “si deve rammentare che l’art. 87 
CE vieta gli aiuti concessi dagli Stati ovvero mediante risorse statali, sotto qualsiasi 
forma, senza distinguere a seconda che i vantaggi relativi agli aiuti siano concessi in 
modo diretto o indiretto. La giurisprudenza ha così ammesso che un vantaggio conferito 
direttamente a talune persone fisiche o giuridiche che non siano necessariamente 
imprese può costituire un vantaggio indiretto e, di conseguenza, un aiuto di Stato per 
altre persone fisiche o giuridiche che siano imprese (sentenza del Tribunale 4 marzo 
2009, causa T-424/05, Italia/Commissione, punto 108) … La tesi della ricorrente, 
secondo cui un sussidio concesso ai consumatori non potrebbe essere qualificato come 
aiuto di Stato a favore degli operatori che forniscono prodotti o servizi di consumo, 
risulta parimenti contraddetta dall’art. 87, n. 2, lett. a), CE, a termini del quale gli aiuti 
a carattere sociale concessi ai singoli consumatori, a condizione che siano accordati 
senza discriminazioni determinate dall’origine dei prodotti, sono compatibili con il 
mercato comune. Infatti, come rilevato dalla Commissione, se la tesi della ricorrente 
dovesse essere accolta, la detta disposizione risulterebbe superflua” (punti 75 e 76). La 
correttezza dell’impostazione citata nel testo è resa palese da altre Decisioni 
della Commissione che hanno ritenuto compatibili gli aiuti all’acquisto di 
decoder digitali in quanto fruibili da consumatori in condizioni di particolare 
svantaggio sociale ed in assenza di discriminazioni tra tipologie di fornitori 
degli apparecchi: si vedano, tra le tante le Decisioni SA.31982(2010/N) – Spain, 
del 14 marzo 2011 e  N 671/2009 A – Slovakia, del 15 settembre 2010. 
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indistinta di consumatori, il disposto della citata lettera “a” funge 
da coordinamento normativo di sistema ed individua i confini ed i 
limiti di compatibilità di tali aiuti.  
I riferimenti alle finalità sociali del beneficio, all’individualità del 
consumatore destinatario dell’aiuto ed al divieto di 
discriminazione in base all’origine del prodotto assolvono, in 
definitiva, alla funzione di contenere la distorsione concorrenziale 
nei limiti di un ristretto ambito soggettivo e territoriale (che 
diviene ambito applicativo della misura), rendendola così 
compatibile con il mercato e coordinandola con le finalità 
extraeconomiche perseguite.   
Ugualmente rivolta al contemperamento di esigenze di 
concorrenzialità ed istanze di carattere sociale, la lettera “b” del 
secondo comma dell’art. 103 prevede la compatibilità de jure degli 
aiuti rivolti a ricostituire la posizione concorrenziale delle imprese, 
sterilizzando i danni a queste cagionati da eventi, anche naturali44, 
imprevedibili ed eccezionali.  
Sorreggono una tale valutazione di compatibilità, normativamente 
                                                           
44 Sono stati considerati dalla Commissione eventi naturali che consentono 
l’erogazione di aiuti compatibili: terremoti, inondazioni, valanghe e frane. Per 
una disamina esemplificativa, si vedano le decisioni della Commissione N 
459/A/2009 del 16 ottobre 2009, nonché N 32/2008 e N401/2008 (Slovenia), N 
174/A/2004 (Italia), N 42/B/2003 (Paesi Bassi), N 629/2002 (Austria), N 
554/2002 e N 632/2002 (Germania). 
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predeterminata, tre principali requisiti: l’esistenza dei già citati 
eventi eccezionali; un nesso di consequenzialità tra l’evento e i 
danni da questo prodotti in capo all’impresa beneficiaria 
dell’aiuto, nonché il divieto di sovracompensazione45 della misura 
agevolativa rispetto al valore del danno effettivamente subito. 
Nell’ambito di questo schema, ripristinatorio di una situazione 
(concorrenziale) preesistente, particolare attenzione è stata 
attribuita dagli organi comunitari all’individuazione del nesso di 
causalità tra evento e danno effettivamente subito dal beneficiario. 
Nella prassi della Commissione il danno deve essere una 
conseguenza diretta dell’evento calamitoso. Tale consequenzialità 
diretta, tuttavia, non può essere intesa in un senso eccessivamente 
restrittivo, potendo comprendere tanto le ipotesi di danno 
emergente, quanto di lucro cessante, nonché quelle derivanti da 
concause indirette dell’evento purché mantengano con quello uno 
stretto collegamento causale46. 
                                                           
45 In tal senso divengono determinanti, ai fini della valutazione della 
Commissione, i criteri oggettivi predisposti al fine di quantificare la misura del 
danno subito che devono tener conto anche delle eventuali ulteriori erogazioni 
a titolo di risarcimento ricevute dai beneficiari.  
46 Per un esempio di danno indiretto risarcibile si richiama la decisione 
2005/315, in GUCE, L, 100 del 20.4.2005, pagg. 46–53, con la quale la 
Commissione ha dichiarato incompatibile il regime agevolativo previsto 
dall’art. 4 della legge 18 ottobre 2001, n. 383  e 5-sexies del d.l. 24 dicembre 2002, 
n. 282 (cosiddetta Tremonti-bis) nella parte in cui concedeva sgravi fiscali a 
favore delle imprese colpite dall’alluvione intervenuta nell’anno 2002. La 
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A differenza delle ora citate fattispecie, quelle individuate nel 
terzo comma dell’art. 107 TFUE 47possono essere considerate 
compatibili con il Trattato solo all’esito di una valutazione 
discrezionale della Commissione, avente ad oggetto i diversi 
interessi contrapposti incisi dalla misura e sempre nell’ottica 
funzionale del mantenimento dell’efficienza concorrenziale del 
mercato.  
L’ampia e forse eccessiva discrezionalità attribuitale ha portato la 
Commissione, in coordinamento con il Consiglio europeo, a 
                                                                                                                                              
Commissione, pur censurando la disciplina generale, ha comunque ritenuto 
legittimi gli aiuti individuali concessi nell’ambito del descritto regime in cui vi 
fosse la prova che l’aiuto avesse effettivamente coperto i danni subiti, nei limiti 
di essi. La stessa Commissione al punto 46 della decisione, precisa che “per 
forme più indirette di danni provocati dalle inondazioni, ad esempio ritardi di 
produzione dovuti all’interruzione dell’erogazione di energia elettrica, difficoltà nella 
consegna dei prodotti dovute al blocco di talune vie di trasporto, ove sia possibile 
stabilire un chiaro collegamento causale tra il danno e l’inondazione sarà possibile la 
piena compensazione”. In senso conforme si veda anche COM(2002) 481, def. del 
28.8.2002, pag. 9.  
47 Rientrano nella disposizione normativa: “a) gli aiuti destinati a favorire lo 
sviluppo economico delle regioni ove il tenore di vita sia anormalmente basso, oppure si 
abbia una grave forma di sottoccupazione, nonché quello delle regioni di cui all'articolo 
349, tenuto conto della loro situazione strutturale, economica e sociale; b) gli aiuti 
destinati a promuovere la realizzazione di un importante progetto di comune interesse 
europeo oppure a porre rimedio a un grave turbamento dell'economia di uno Stato 
membro; c) gli aiuti destinati ad agevolare lo sviluppo di talune attività o di talune 
regioni economiche, sempre che non alterino le condizioni degli scambi in misura 
contraria al comune interesse; d) gli aiuti destinati a promuovere la cultura e la 
conservazione del patrimonio, quando non alterino le condizioni degli scambi e della 
concorrenza nell'Unione in misura contraria all'interesse comune; e) le altre categorie 
di aiuti, determinate con decisione del Consiglio, su proposta della Commissione”. Le 
fattispecie sopra descritte vengono distinte, secondo una classificazione 
meramente descrittiva, in aiuti a finalità regionale (che ricomprendono le 
ipotesi di cui alla lettera “a” e “c” del terzo comma, dell’art. 107 TFUE), aiuti 
settoriali (di cui alla lettera “c”, prima parte e lettera “d”) ed aiuti orizzontali 
(che rappresentano la categoria residuale). 
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sviluppare e strutturare sistematicamente una serie di criteri 
oggettivi da porre a base della citata valutazione.  
I due accennati principi della trasparenza e della compensatory 
justification rappresentano il primo e più generale strumento 
interpretativo, in ottica applicativa, della deroga di cui al terzo 
paragrafo dell’art. 107 TFUE. Il primo si concretizza, anzitutto, 
nell’obbligo per gli Stati di notificare alla Commissione tutti 
provvedimenti di aiuto adottati in deroga dell’art. 107 e di 
collaborare attivamente con la Commissione per rendere evidenti 
ed immediatamente chiari tutti gli effetti della misura notificata, 
nonché il contesto in cui esse operano.  
Il secondo, sempre nell’alveo dei principi di sussidiarietà, 
proporzionalità e collaborazione tra gli Stati membri e l’Unione, 
impone che le misure di aiuto siano effettivamente l’unico, o 
comunque il più efficace, strumento utilizzabile per raggiungere il 
risultato ricercato dallo Stato nazionale. Allo stesso tempo, gli 
effetti dell’aiuto in deroga devono risultare proporzionati rispetto 
al risultato, in ciò concretizzandosi quel sostenibile 
contemperamento dei distinti valori ed obiettivi sopra precisato.  
Nel tempo, la complessità, la molteplicità e le specificità delle 
ipotesi di deroga nei vari ambiti economici hanno portato la 
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Commissione ed il Consiglio europeo ad affiancare ed integrare 
tali principi generali con linee guida di settore e regolamenti di 
esenzione per categoria48.  
Questi ultimi, in particolare, hanno permesso di predeterminare 
specifici regimi e fattispecie di aiuti compatibili ai sensi del citato 
terzo comma, individuandone requisiti ed elementi costitutivi. Si è 
in tal modo semplificata ed oggettivizzata la valutazione della 
Commissione, consentendo agli Stati membri di poter conoscere 
con sufficiente chiarezza i caratteri legittimanti l’emissione di 
fattispecie agevolativi compatibili, superando, altresì, la necessità 
di una preventiva notifica di tali regimi di aiuti alla Commissione. 
Resta salva, tuttavia, l’ovvia potestà della Commissione di 
verificare a posteriori l’effettiva e concreta rispondenza dell’aiuto 
alla fattispecie di cui allo specifico regolamento di esenzione in 
ragione delle concrete modalità d’esecuzione dello stesso.   
L’ampia produzione normativa delegata della Commissione ha 
                                                           
48 La base giuridica di tale produzione normativa della Commissione e del 
Consiglio si rinviene, anzitutto, nel combinato disposto composto dal terzo 
comma, lettera e) dell’art. 107, dal quarto comma dell’art. 108 e dall’art. 109 del 
TFUE. Da tale insieme di norme è derivato il successivo “regolamento (CE) n. 
994/98 del 7 maggio 1998 del Consiglio Europeo (GU L 379 del 28.12.2006, pag. 
5) sull'applicazione degli articoli 92 e 93 del Trattato che istituisce la Comunità 
europea”, che attribuisce alla Commissione la potestà di emanare regolamenti 
di esenzione per determinate categorie di aiuti di stato orizzontali, 
individuandone i criteri fondamentali di legiferazione (GU L 142 del 14.5.1998, 
pagg. 1–4). 
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prodotto nel tempo un microsistema regolamentare estremamente 
frammentato e complesso rispetto al quale è presto sorta la 
necessità di una progressiva semplificazione, riorganizzazione ed 
armonizzazione delle norme e dei principi di deroga.  
Nell’ambito di tali esigenze, tutt’oggi in corso di realizzazione, è 
stato introdotto dalla Commissione il regolamento generale di 
esenzione per categoria (G.B.E.R.) n. 800/2008 del 6 agosto 200849, 
con cui sono stati armonizzati ed in parte sostituiti alcuni dei 
regolamenti di esenzione precedentemente emanati e che 
rappresenta oggi la principale fonte normativa per gli aiuti 
compatibili ai sensi del terzo comma dell’art. 107. 
 
6. Gli aiuti “de minimis”.   
Completano il quadro generale della disciplina le agevolazioni 
                                                           
49 In GUCE, L, 214, del 9.8.2008, pagg. 3–47. Rientrano nell’ambito disciplinare 
del regolamento, fatte salve le espresse esclusioni indicate dal secondo al 
settimo comma dell’art. 1 di quello, le seguenti categorie: a) aiuti a finalità 
regionale; b) aiuti agli investimenti e all'occupazione a favore delle PMI; c) aiuti 
alla costituzione di imprese a partecipazione femminile; d) aiuti per la tutela 
dell'ambiente; e) aiuti alle PMI per servizi di consulenza e partecipazione a fiere 
commerciali; f) aiuti sotto forma di capitale di rischio; g) aiuti alla ricerca, 
sviluppo e innovazione; h) aiuti alla formazione; i) aiuti a favore di lavoratori 
svantaggiati e disabili. Per l’individuazione dei molteplici preesistenti 
regolamenti di categoria modificati o abrogati si vedano i considerando da 1 a 4 
del regolamento. Per una disamina puntuale delle innovazioni portate dal 
Regolamento si rinvia a K. Deiberova e H. Nissens, “The new General Block 
Exemption Regulation (GBER): What changed?” in European State Aid Law 
Quarterly (E.s.t.a.l.), 2009, pag, 27 e ss..  
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definite “de minimis”. Nella sostanza, si tratta di agevolazioni 
Statali alle imprese che per il loro ammontare oggettivamente 
limitato non sono in grado di influire significativamente sulle 
dinamiche concorrenziali e sugli scambi intracomunitari. Sono 
fatispecie di aiuto che, mancando degli elementi costitutivi relativi 
alla distorsione concorrenziale, rimangono esterni ed estranei 
rispetto al confine applicativo del primo comma dell’art. 107 e, 
conseguentemente, sono considerate naturalmente compatibili con 
il Trattato.  
La non riconducibilità di tali aiuti all’ambito del generale regime 
d’incompatibilità evidenzia come essi siano strutturalmente 
distinti rispetto a quelli in deroga di cui al terzo comma dell’art. 
107 TFUE poco sopra esaminati, i quali, al contrario, integrano 
pienamente i criteri di cui al primo comma dell’articolo 107, ma 
trovano una deroga rispetto alla, altrimenti inevitabile, 
dichiarazione d’incompatibilità in forza dei diversi e specifici 
motivi di cui al terzo comma50.  
In virtù della delega contenuta nel citato regolamento n. 994/98 
                                                           
50 Espone con puntuale precisione la citata distinzione, fornendo, altresì, 
un’articolata analisi delle caratteristiche degli aiuti “de minimis”, C. Bucicco, 
“Gli aiuti de minimis e gli aiuti di importo temporaneo per le cooperative”, in 
Dir. prat. Trib., 2011, I, pag. 1003 e ss.. 
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del 7 maggio 199851, la Commissione ha individuato le fattispecie 
di aiuti de minimis e la relativa disciplina attraverso l’emanazione 
dei regolamenti (CE) 69/2001 e 1998/200652. Qualora, dunque, 
un’impresa goda di un’agevolazione Statale (in qualunque forma 
concessa, anche per erogazione indiretta) per un importo non 
superiore la soglia dei 100.000 euro nell’arco di un triennio - poi 
elevata a 200.000 euro dal regolamento 1998/2006 – detta 
agevolazione assume la qualifica di aiuto “de minimis” e non 
necessita di una notifica preventiva alla Commissione.  
Particolare rilevanza assume, in tale tipologia di aiuti, il già 
introdotto principio di trasparenza che, nello specifico ambito in 
esame, impone agli Stati membri di concedere le agevolazioni 
attraverso disposizioni normative che consentano di individuare 
con precisione l’importo ottenuto dai beneficiari, al fine di 
verificare il rispetto delle soglie nel periodo temporale di 
                                                           
51 Richiama espressamente gli aiuti “de minimis” l’articolo 2 del regolamento 
richiamato, che così stabilisce: “La Commissione può, mediante regolamenti adottati 
secondo la procedura di cui all'articolo 8 del presente regolamento, decidere che, visto lo 
sviluppo e il funzionamento del mercato comune, alcuni aiuti non soddisfano tutti i 
criteri di cui all'articolo 92, paragrafo 1 del trattato e sono pertanto dispensati dalla 
procedura di notifica di cui all'articolo 93, paragrafo 3 del trattato, a condizione che gli 
aiuti concessi ad una stessa impresa in un determinato arco di tempo non superino un 
importo prestabilito. 2. Gli Stati membri comunicano in qualsiasi momento alla 
Commissione, su sua richiesta, ogni ulteriore informazione relativa agli aiuti esentati a 
norma del paragrafo 1.” 
52 Regolamento (CE) 69/2001 del 12 gennaio 2001 in GUCE, L, 10 del 13.1.2001, 
pagg. 30–32 e Regolamento (CE) 1998/2006 del 15 dicembre 2006, in GUCE, L, 
379 del 28.12.2006, pagg. 5–10. 
50 
 
riferimento.  
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Capitolo secondo  
GLI AIUTI DI STATO FISCALI 
1. La nozione.  
Le misure fiscali d’agevolazione rappresentano uno dei principali 
strumenti a disposizione degli Stati nazionali per garantire un 
sostegno alle imprese attraverso una rimodulazione degli oneri 
fiscali che gravano su queste ultime. Generalmente, il vantaggio si 
sostanzia in una diminuzione degli oneri fiscali altrimenti dovuti 
dai beneficiari e determina, quindi, una rinuncia da parte dello 
Stato alla parte del gettito fiscale corrispondente (che si risolve in 
una spesa fiscale). L’erosione di risorse pubbliche, dunque, non 
avviene mediante una sovvenzione con erogazione diretta, bensì 
attraverso una tecnica di indiretta diminuzione delle entrate fiscali 
dovute dalle imprese.  
Quando si verifica un tale effetto economico di vantaggio, le 
norme agevolative fiscali che lo generano entrano a pieno titolo 
nella nozione di aiuto di Stato (che pacificamente ricomprende 
anche le forme agevolative diverse dalle sovvenzioni dirette) e 
soffrono della conseguente censura d’incompatibilità53. 
                                                           
53 A questa fattispecie tipica di spesa fiscale da parte dello Stato si affiancano 
fattispecie residuali, di confine rispetto al concetto di aiuto fiscale, in cui il 
vantaggio non determina una erosione di risorse pubbliche, ma attribuisce 
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La figura dell’“aiuto di Stato fiscale” non individua, dunque, una 
fattispecie diversa ed altra rispetto a quella generale di cui all’art. 
107 TFUE, come in precedenza definita nei suoi elementi 
essenziali, ma rappresenta, piuttosto, il tentativo di sistemazione 
concettuale e di ricostruzione unitaria di quelle specifiche forme di 
aiuto di Stato attuate attraverso lo strumento fiscale.  
Tale ricostruzione ha il pregio di evidenziare, prima di tutto, le 
molteplici peculiarità che le misure di aiuto fiscale presentano 
rispetto ai singoli elementi costitutivi del principio generale 
d’incompatibilità. In secondo luogo, il concetto, “comunitario”, di 
aiuto di Stato assume un rilievo determinante anche nell’ambito 
dell’ordinamento nazionale, dove entra in rapporto con la 
definizione interna di agevolazione fiscale, costringendo ad una 
rielaborazione di quest’ultima. Lo stesso concetto, infine, 
introduce le complesse problematiche, oggetto della seconda parte 
                                                                                                                                              
comunque un vantaggio alle imprese. Si tratta, tuttavia, di ipotesi invero 
limitate e squisitamente teoriche la cui mancanza di concretezza ne sminuisce la 
rilevanza rispetto al paradigma generale che permette di intendere 
agevolazione/aiuto come spesa fiscale.  Si pensi all’ipotesi (invero astratta, ma 
pur possibile) in cui il vantaggio consista in una deroga nei termini di 
versamento dell’imposta o, più in generale, di adempimento agli obblighi 
fiscali. In questo caso, laddove la dilazione sia accompagnata con l’obbligo di 
pagamento di interessi a copertura del ritardo nell’adempimento, potrebbe non 
esserci vera spesa fiscale. Tuttavia, qualora questa dilazione determinasse 
comunque un vantaggio per le imprese beneficiate ci si troverebbe comunque 
innanzi ad una fattispecie di aiuto di Stato, rimanendo piuttosto da valutare, nel 
caso, se una tale forma di agevolazione possa definirsi fiscale.  
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del presente scritto, attinenti le modalità di applicazione ed 
esecuzione del recupero dell’aiuto illegittimo.  
Sotto il primo profilo, più propriamente comunitario, la figura 
dell’aiuto di Stato fiscale consente agevolmente di richiamare, 
senza particolari forzature o distinzioni rispetto a quanto già 
precedentemente evidenziato, alcuni degli elementi essenziali 
della definizione generale. Non presenta problematiche peculiari 
la verifica circa la natura d’impresa in capo al beneficiario, la 
riconducibilità dell’aiuto allo Stato o a risorse statali (nei descritti 
termini di minori entrate fiscali per lo Stato e speculare 
diminuzioni degli oneri finanziari per i beneficiari), nonché circa 
l’incidenza del beneficio sugli scambi comunitari e sull’eventuale 
lesione della concorrenza. 
Necessitano, invece, di un adattamento ed una specificazione 
concettuale rispetto al paradigma generale le nozioni, 
intimamente connesse, di vantaggio e di selettività dell’aiuto fiscale.  
Come già evidenziato perché un vantaggio possa considerarsi 
esistente deve concedere a favore del beneficiario una 
diminuzione di oneri sotto qualsiasi forma o una sovvenzione 
diretta, mentre perché sia selettivo esso deve beneficiare “talune 
imprese (o talune produzioni) rispetto ad altre che si trovino in una 
54 
 
situazione fattuale e giuridica analoga”. 
Coerentemente con tale ricostruzione, la Commissione e la 
giurisprudenza della Corte di Giustizia interpretano ed adattano il 
plurimo concetto di vantaggio selettivo fiscale, anzitutto, in 
termini di deroga ed eccezione di esso rispetto ad un sistema 
generale di tassazione54 (più elevata ed onerosa) definita 
“normale” ed applicabile alla generalità delle imprese e delle 
produzioni55.  
Come chiaramente evidenziato con la Comunicazione 
sull’applicazione delle norme relative agli aiuti di Stato alle 
misure di tassazione diretta delle imprese56, “il principale criterio 
                                                           
54Il concetto di sistema generale di tassazione deve essere inteso in senso 
estensivo, ricomprendendo in esso, non solo le norme che definiscono 
presupposto, soggetti passivi, aliquote o altri elementi essenziali della 
fattispecie impositiva in senso sostanziale, ma anche le norme procedimentali 
relative agli obblighi ed alle modalità di accertamento, liquidazione e 
riscossione di imposte fiscali. Un vantaggio fiscale, infatti, può configurarsi 
anche attraverso deroghe a queste seconde aree di disciplina (ad esempio 
consentendo proroghe nel versamento delle imposte).   
55 In generale sulla selettività nell’ambito delle misure fiscali si rinvia a F. Rasi, 
“I confini della nozione”, in Aiuti di Stato fiscali (a cura di L. Salvini), cit., pag. 86;  
A. Marotta, “Aiuti di Stato e aiuti fiscali: struttura e differenze”, G. Caputi “La 
selettività in generale”, S. Fiorentino ”Agevolazioni fiscali e aiuti di Stato”, tutti 
in Agevolazioni fiscali e aiuti di Stato (a cura di M. Ingrosso e G. Tesauro), cit..  
56Comunicazione della Commissione europea n. 384/03 98/C, in GUCE, C, del 
10 dicembre 1998. Il testo rappresenta un codice di condotta finalizzato al 
contrasto delle fattispecie di concorrenza fiscale dannosa tra Stati (harmfull tax 
competition) in materia d’imposizione diretta. Essa trova la propria 
legittimazione nella risoluzione del Consiglio dei Ministri dell’Economia e delle 
Finanze del 1° dicembre 1997 in GUCE, C, del 6 gennaio 1998, pag 1. La 
comunicazione rientra nelle fonti comunitarie di “soft law”, come tali 
improduttive di diritti ed obblighi formali in capo agli Stati ed ai singoli, ma 
espressive di un orientamento della Commissione e finalizzate, dunque, ad 
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per applicare l'articolo 92, paragrafo 1, (oggi 107, primo paragrafo 
T.F.U.E., n.d.A.) ad una misura fiscale è dunque il fatto che tale misura 
instauri, a favore di talune imprese dello Stato membro, un'eccezione 
all'applicazione del sistema tributario. Occorre quindi determinare 
innanzitutto quale sia il sistema generale applicabile. Si dovrà poi 
valutare se l'eccezione a tale sistema o le differenziazioni al suo interno 
siano giustificate dalla natura o dalla struttura del sistema stesso, ossia 
se discendano direttamente dai principi informatori o basilari del sistema 
tributario dello Stato membro interessato. In caso contrario, si è in 
presenza di un aiuto di Stato”.  
Seguendo il percorso logico-ricostruttivo evidenziato57 
(asseverato, come si dirà di seguito, dalla giurisprudenza della 
Corte di Giustizia) l’individuazione e la ricostruzione del sistema 
                                                                                                                                              
indirizzare l’attività normativa degli Stati nel senso auspicato. La sottostante 
risoluzione del Consiglio, invece, per espressa previsione “costituisce un impegno 
politico e non pregiudica pertanto i diritti e gli obblighi degli Stati membri né le 
rispettive competenze degli Stati membri e della Comunità derivanti dal trattato”  
57 Che la stessa Commissione ha tradotto in una vera e propria modalità 
procedurale standardizzata di verifica degli aiuti fiscali che così trova costante 
riproduzione nelle singole decisioni: “in linea con la giurisprudenza, la 
Commissione valuterà la selettività delle misure fiscali in oggetto seguendo tre fasi. In 
primo luogo verrà definito il regime comune o "normale" del sistema fiscale applicabile, 
che costituisce il sistema di riferimento. Occorrerà in secondo luogo valutare e stabilire 
se i vantaggi apportati dalla disposizione fiscale in questione derogano rispetto al 
sistema di riferimento, nella misura in cui la disposizione porta ad una differenziazione 
fra operatori economici che, alla luce dell’obiettivo perseguito dal regime, si trovano in 
una situazione fattuale e giuridica analoga. In terzo luogo, se tale deroga sussiste, sarà 
necessario esaminare se la stessa risulta dalla natura o dalla struttura del sistema 
tributario in cui rientra e se potrebbe quindi essere giustificata dalla natura o dalla 
logica di tale sistema. In tale contesto, in linea con la giurisprudenza, uno Stato 
membro deve dimostrare se tali differenziazioni discendono direttamente dai principi 
informatori o basilari del sistema”.  
56 
 
normativo generale di riferimento rappresenta, quindi, un 
essenziale passaggio preliminare: tanto per la verifica 
dell’esistenza (e dei contorni) di un effettivo vantaggio fiscale -in 
termini di minori imposte dovute o, più in generale, di 
maggiormente favorevoli condizioni di adempimento o 
accertamento delle stesse- quanto per la natura selettiva di detto 
beneficio –nella preliminare fase di valutazione astratta circa la 
natura derogatoria della norma che lo introduce rispetto a quella 
applicabile ad altre imprese58.  
La qualificazione preliminare della misura in termini di “specialità 
selettiva” o di “generalità” e la connessa individuazione del 
sistema generale di riferimento mancano, allo stato attuale, di una 
compiuta ed organica ricostruzione dei criteri di dettaglio che 
dovrebbero guidarle. Dette valutazioni vengono effettuate dalla 
Commissione caso per caso sulla base della natura e del contenuto 
                                                           
58 Anche la Corte di Giustizia costantemente afferma, ratificando l’impostazione 
della Commissione, che: “per valutare la selettività di una misura, occorre accertare 
se,nell’ambito di un dato regime giuridico, detta misura rappresenti un vantaggio per 
talune imprese rispetto ad altre che si trovino in una situazione fattuale e giuridica 
analoga. La determinazione del contesto di riferimento assume un’importanza maggiore 
nel caso delle misure fiscali, dal momento che l’esistenza stessa di un vantaggio può 
essere accertata solo rispetto ad un livello di tassazione definito "normale"”: sentenza 
della Corte di giustizia del 6.9.2006, causa C-88/03, Portogallo contro 
Commissione, in Racc., 2006, pag. I-7115, punto 56. Analogamente sul punto si 
sono espresse le sentenze della Corte di Giustizia Adria-Wien, cit., punto 41; 29 
aprile 2004, causa C-308/01, GIL Insurance e altri., in Racc., 2001, pag. I-4777, 
punto 68, e 3 marzo 2005, causa C-172/03, Heiser, in Racc., 2005, pag. I-1627, 
punto 40. 
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della deroga di vantaggio oggetto dell’esame di compatibilità. 
Tuttavia, emerge con chiarezza dall’applicazione e 
dall’interpretazione comunitaria dell’art. 107 come il sistema 
generale applicabile di riferimento (sempre alla fine del primo 
passaggio di valutazione della selettività) non debba essere inteso 
nel senso di intero e complessivo sistema tributario dello Stato 
membro, ma, piuttosto, di quella parte di esso (più o meno estesa) 
59 che governa e disciplina l’imposta (o l’ambito di potestà 
impositiva) in cui si inserisce la disposizione derogatoria di 
vantaggio60.  
                                                           
59 In relazione alla diversa ampiezza che può assumere il sistema normativo di 
riferimento nell’ambito dell’operazione di interpretazione (in termini di 
generalità - specialità) della norma agevolativa, può citarsi, a titolo meramente 
esemplificativo, la decisione della Commissione C 26/2010 (ex NN 43/2010 -ex 
CP 71/2006). In quella, nel merito della incompatibilità dell'esenzione dall'ICI 
per gli immobili utilizzati da enti non commerciali per fini specifici, la 
Commissione ha identificato il sistema generale di riferimento nella normativa 
generale della stessa ICI.  
60 Al fine di individuare il contesto di riferimento (e considerare generale una 
misura di aiuti) assume una rilevanza fondamentale la nozione di selettività 
territoriale o “selettività geografica” di cui già si è dato accenno nel corso della 
trattazione. Detta figura, di derivazione giurisprudenziale comunitaria, 
individua i criteri che consentono di stabilire quando una disciplina fiscale (con 
contenuti di vantaggio) emanata da una autorità territoriale locale nel più 
ampio contesto nazionale dello Stato membro possa considerarsi ugualmente 
ambito di riferimento in ragione dell’autonomia impositiva dell’autorità stessa. 
L’ampiezza e l’articolazione del tema non consentono di sviluppare nel 
presente lavoro i dettagli di questo fondamentale principio. Pertanto, si rinvia 
per maggiori dettagli, anche sotto il profilo del rapporto tra selettività 
geografica e federalismo fiscale, alla sentenza C-88/03, Portogallo contro 
Commissione, cit.. Si richiamano, altresì, sul punto le considerazioni di P. Rossi-
Maccanico, “State aid Review of Member State’s Measures Relating to direct 
business taxation”, in European state aid law quarterly (E.s.t.a.l.), 2004, p.236 e ss.;  
H. Lopez Lopez, “General Thought on Selectivity and consequences of a Broad 
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La Corte di Giustizia ha inoltre precisato che “né il numero elevato 
di imprese beneficiarie, né la diversità e la rilevanza dei settori ai quali 
queste imprese appartengono consentono di ritenere un'iniziativa statale 
come un provvedimento generale di politica economica”61. Ciò che 
rileva, dunque, al fine di stabilire se una misura di aiuto fiscale 
rappresenti una deroga al sistema generale è principalmente il 
fatto che essa non si applichi a tutti gli operatori economici62 e 
determini, conseguentemente, una discrepanza di disciplina tra i 
soggetti qualificabili come imprese rientranti nell’ambito della 
                                                                                                                                              
Concept of State aid in Tax Matter”, in European state aid law quarterly (E.s.t.a.l.), 
2010, pag. 807 e ss.;  J.J.Piernas Lopez, “Annotation on Cases T-424/05 and T-
445/05: Indirect Advantage and Selectivity Revisited”, in European state aid law 
quarterly (E.s.t.a.l.), 2010, pag. 219 e ss.. Per la dottrina italiana si rinvia a C. 
Bucicco, “La selettività territoriale e il federalismo fiscale”, in Agevolazioni fiscali 
e aiuti di Stato, cit. pag. 211 e ss., A. Carinci, “Autonomia impositiva degli enti 
sub-statali e divieto di aiuti di Stato, in Rass. Trib., 2006, pag. 1785 e ss., Id., 
“L’imposta sugli scali della Regione Sardegna: ulteriori indicazioni dalla Corte 
di Giustizia sui limiti comunitari all’autonomia tributaria regionale”, in Rass. 
Trib., 2010, p. 278 e ss.. 
61 Sentenza Adria-Wien, cit, punto 48. In senso conforme si veda, tra le altre, la 
Sentenza 17 giugno 1999, causa C-75/97, Belgio c. Commissione, in Racc., 1999, 
pag. I-3671, punti 28-31 che precisa come: “… secondo la giurisprudenza della 
Corte, da un lato, aiuti sotto forma di programma di aiuti possono riguardare tutto un 
settore economico e rientrare tuttavia nel campo d'applicazione dell'art. 92, n. 1, del 
Trattato (v. sentenza 14 ottobre 1987, causa 248/84, Germania/Commissione, Racc. 
pag. 4013, punto 18) e, dall'altro, un provvedimento destinato a esonerare parzialmente 
le imprese di un settore industriale specifico dagli oneri pecuniari derivanti dalla 
normale applicazione del sistema generale di previdenza sociale, senza che l'esonero sia 
giustificato dalla natura o dalla struttura di tale sistema, dev'essere considerato un 
aiuto (sentenza 2 luglio 1974, causa 173/73, Italia/Commissione, Racc. pag. 709, punto 
33)”. 
62  Sul punto si richiama, per tutte, la Sentenza della Corte di Giustizia del 15 
dicembre 2005, nella causa C-148/04, Unicredito Italiano contro Agenzia delle 
Entrate, Ufficio di Genova, in Racc., 2005, pag. I-11169, la quale al punto 49 precisa 
che l’agevolazione “non applicandosi a tutti gli operatori economici, … non può 
essere considerata come una misura generale di politica fiscale o economica”.  
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regolamentazione generale (a prescindere dall’appartenenza 
settoriale o dal numero dei soggetti beneficiati).  
Del resto, sotto il profilo del principio di cui all’art. 107 TFUE, 
primo paragrafo, se l’agevolazione fiscale si applicasse 
indistintamente a tutte le imprese ed a tutte le produzioni 
acquisterebbe natura di disposizione generale di sistema, 
divenendo essa stessa il paradigma di riferimento e, quindi, non 
generando alcun vantaggio, né alcuna deroga63.  
Una volta verificata la natura derogatoria (e di vantaggio) 
dell’aiuto fiscale rispetto ad un più generale sistema normativo di 
riferimento che lo contiene l’esame circa la selettività della misura 
non è, tuttavia, di per sé concluso.  
Il vantaggio fiscale non può essere considerato selettivo, e come 
tale incompatibile, se la limitazione applicativa della norma 
agevolativa ad alcune imprese o produzioni trova giustificazione 
in una situazione fattuale e giuridica non analoga di queste ultime 
rispetto a quella in cui versano le imprese che non sono beneficiate 
                                                           
63 Si veda la Sentenza della Corte di Giustizia del 10 gennaio 2006, causa C-
222/04, Cassa di Risparmio di Firenze, cit., in Racc., 2006 pag. I-289, laddove al 
punto 135 precisa che “una misura come quella in discussione nella causa principale 
non si applica a tutti gli operatori economici. Essa non può quindi essere considerata 
una misura generale di politica fiscale o economica (sentenze Italia/Commissione, cit., 
punto 99, e 15 dicembre 2005, causa C-148/04, Unicredito Italiano, Racc. pag. I-11137, 
punto 49)”. 
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dalla misura e che scontano la disciplina “normale”64.  
Tale ulteriore passaggio nella ricostruzione della nozione di 
selettività è stato correttamente scisso dalla prassi della 
Commissione (avvalorata dalla più recente giurisprudenza della 
Corte) in una duplice verifica.  
In primo luogo, la non assimilabilità di situazioni può derivare da 
differenze intrinseche nella struttura delle imprese che, dando 
corretta applicazione al principio di uguaglianza, giustificano un 
diverso trattamento fiscale. Deve essere compiuta, dunque, 
un’indagine specifica sulla natura delle società, sulle concrete 
modalità di realizzazione dell’attività, sulla struttura economico-
giuridica delle imprese beneficiate e non65, da valutare in raffronto 
                                                           
64 In tal senso, la citata Comunicazione sulla tassazione diretta delle imprese 
specifica che “talune condizioni possono essere giustificate da differenze oggettive tra i 
contribuenti”, ponendo tale elemento di ricostruzione nell’ambito delle ragioni 
giustificative dell’aiuto rappresentate dalla natura e dalla struttura del sistema 
generale di riferimento. Si ritiene, tuttavia, anche sulla base della successiva 
prassi applicativa della Commissione e degli arresti della corte di Giustizia, che 
tale specifico elemento rappresentato da una diversità di situazioni giuridiche 
(che, nella sostanza, sono l’applicazione del principio di uguaglianza) preceda 
logicamente e si distingua dalle diverse ragioni legate alla natura e alla struttura 
(ossia ai principi generali), del sistema di riferimento. 
65 Per un esempio rilevante di una tale valutazione si veda la già citata Sentenza 
della Corte di Giustizia, 8 settembre 2011, cause riunite C-78/08, C-79/08 e C-
80/08, Ministero dell’Economia e delle Finanze e Agenzia delle Entrate contro Paint 
Graphos soc. coop. a r.l. e altri, in Riv. dir. fin e sc. fin., 2011, II, pag. 75 e ss., con 
nota critica di S. Gianoncelli, “Sulla compatibilità con il divieto di aiuti di Stato del 
regime fiscale agevolato delle società cooperative e di produzione lavoro”. Con la 
predetta sentenza,  dichiarando l’astratta compatibilità delle agevolazioni fiscali 
italiane in tema di imposta sui redditi a favore delle cooperative di produzione 
e lavoro di cui all’art. 11 del decreto del Presidente della Repubblica 29 
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agli obiettivi del sistema generale di riferimento66, ma con 
                                                                                                                                              
settembre 1973, n. 601, la Corte di Giustizia effettua una valutazione  (punti 55-
65) circa le differenze di struttura giuridica delle cooperative, rispetto alle 
imprese con fini di lucro soggette alla disciplina sulla tassazione diretta. In 
particolare, la Corte precisa che “… le cooperative, … sono rette da principi di 
funzionamento peculiari, che le differenziano nettamente dagli altri operatori 
economici… Dette caratteristiche si traducono fondamentalmente … nel principio della 
preminenza della persona, che si riflette nelle norme specifiche riguardanti le condizioni 
di ammissione, di recesso e di esclusione dei soci… Inoltre, in caso di liquidazione, 
l’attivo netto e le riserve dovrebbero essere devolute ad un’altra entità cooperativa 
avente finalità o obiettivi di interesse generale analoghi. Riguardo alla gestione delle 
cooperative, si deve sottolineare che queste ultime non sono gestite per il lucro di 
investitori esterni… il controllo della società è equamente ripartito tra i soci, 
rispecchiando quindi la regola «una persona, un voto». Le riserve e gli utili sono 
conseguentemente detenuti in comune, sono indivisibili e devono essere destinati 
all’interesse comune dei soci… Relativamente al funzionamento delle società 
cooperative, occorre rilevare che, tenuto conto della preminenza della persona, queste 
sono finalizzate … al reciproco vantaggio dei loro soci, i quali sono al tempo stesso 
utilizzatori, clienti o fornitori, affinché ciascuno di essi possa trarre profitto dall’attività 
della cooperativa in base alla propria partecipazione nella medesima e in proporzione 
alle proprie transazioni con tale società… Le società cooperative non hanno o hanno 
scarso accesso ai mercati dei capitali, cosicché il loro sviluppo dipende dai loro fondi 
propri o dal credito… Inoltre … il tasso di rendimento del capitale conferito e delle 
partecipazioni è limitato, il che rende l’investimento in una società cooperativa meno 
vantaggioso. Il margine di profitto di questo specifico tipo di società è di conseguenza 
nettamente inferiore a quello delle società di capitali, che meglio si possono adeguare alle 
esigenze del mercato…. Tenuto conto delle specifiche caratteristiche proprie delle 
cooperative, risulta quindi necessario constatare che non si può, in via di principio, 
considerare che società cooperative di produzione e lavoro come quelle in discussione 
nelle cause principali si trovino in una situazione di fatto e di diritto analoga a quella 
delle società commerciali…”. Sullo specifico tema della compatibilità comunitaria 
delle agevolazioni alle società cooperative, si vedano tra gli altri: A. 
Quattrocchi, “Le norme in materia di "aiuti" di Stato in ambito comunitario e il 
regime tributario delle società cooperative”, in Dir. prat. trib., II, 2008, p. 1108; A. 
Sarti, “Il regime tributario delle società cooperative e la sua compatibilità con il 
divieto comunitario degli aiuti di Stato”, in Rass. Trib., 2006, p. 938 e ss.; F. 
Graziano, “Agevolazioni tributarie per le società cooperative ed aiuti di Stato”, 
in Dir. prat. trib., 2006, p. 459 e ss.; F. Pistolesi, “Le Agevolazioni fiscali per le 
cooperative.”, in TributImpresa, 2005, n. 3 e L. Salvini, “La riforma del diritto 
societario:le implicazioni fiscali per le cooperative”, in Rass. trib., 2003, pag.840 e 
ss..  
66 Si noti, come il riferimento alle finalità ed agli obiettivi del sistema generale 
applicabile non contrasta, a mio parere, con il principio che vuole la valutazione 
di un aiuto basata solo sugli effetti concretamente realizzati dallo stesso. Gli 
obiettivi (comunque sempre interni e di struttura) del sistema generale vengono 
utilizzati in un subprocedimento logico, “perpendicolare” a quello principale 
62 
 
esclusione delle finalità perseguite dall’impresa. Da tale disamina 
deve poi nascere un modello (o più) di riferimento che raccolga in 
sé le individuate caratteristiche delle imprese beneficiate da porre 
a confronto con quello generale che assomma le caratteristiche dei 
soggetti sottoposti al regime fiscale “normale”67. 
La valutazione comparatistica dei modelli di riferimento coniata 
dalla prassi della Commissione - certamente imperfetta, talvolta 
contraddittoria nei risultati e tuttora non organicamente 
ricostruita - è stata fatta propria solo recentemente dalla 
giurisprudenza della Corte di Giustizia68. La Corte ha tuttavia 
introdotto in tale valutazione alcuni elementi teleologici della 
misura ed alcune caratteristiche d’impresa che, lungi dal 
consentire di considerare definitiva la sistemazione concettuale 
                                                                                                                                              
sulla selettività, volto ad individuare due modelli astratti di riferimento da 
comparare ai fini della concreta valutazione sulla selettività.  
67 Nell’ambito della valutazione tra modelli di riferimento ai fini della 
valutazione di eguaglianza di essi, solleva numerosi problemi di 
coordinamento tra l’ordinamento nazionale e quello comunitario il riferimento 
a istituti generali “comunitari” attraverso i quali si realizza di fatto una 
cosiddetta “armonizzazione negativa” delle legislazioni nazionali. Un esempio 
di tale problematica è rinvenibile nella citata sentenza Paint Graphos scarl c. 
Ministero delle Finanze, dove il modello di riferimento della società cooperativa è 
stato individuato e ricostruito tramite il prototipo giuridico di cooperativa 
europea di cui al Regolamento europeo n.1435/2003 ed alla Comunicazione della 
Commissione sulla promozione delle società cooperative in Europa del 23 febbraio 
2004. Sulla funzione di armonizzazione negativa comunitaria della legislazione 
in materia di cooperative tramite la sentenza Paint Graphos si rinvia 
nuovamente a S. Gianoncelli, “Sulla compatibilità…”, cit., pag. 80.  
68 Ci si riferisce sempre alla sentenza Ministero dell’Economia e delle Finanze e 
Agenzia delle Entrate contro Paint Graphos soc. coop. a r.l. e altri, cit.. 
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finora proposta, tende a rimettere in discussione l’astratta 
incompatibilità di altre fattispecie di aiuto69.  
Le misure d’agevolazione giustificate da oggettive differenze tra i 
contribuenti, seppur con le descritte difficoltà di ricostruzione 
sistematica e individuazione di queste ultime, non soffrono, in 
conclusione, della censura d’incompatibilità di cui al primo 
comma dell’art. 107. Al contrario, qualora tali differenze oggettive 
siano escluse, la misura di aiuto fiscale, seppur astrattamente 
discriminatoria, non può ancora considerarsi selettiva, dovendosi 
ulteriormente valutare se la “misura in deroga rispetto 
all’applicazione del sistema fiscale generale può essere giustificata dalla 
natura e dalla struttura generale del sistema tributario qualora lo Stato 
membro interessato possa dimostrare che tale misura discende 
direttamente dai principi informatori o basilari del suo sistema 
                                                           
69 Si concorda in tal senso con le critiche formulate da S. Gianoncelli, Sulla 
compatibilità…, cit., laddove evidenzia come il riferimento alla finalità 
mutualistica delle cooperative vada a scontrarsi ed a rimettere in discussione la 
più volta dichiarata irrilevanza, ai fini della selettività, di finalità extrafiscali 
perseguite dai benficiari e tutelate dal legislatore nazionale, espressa, anzitutto, 
con la citata sentenza 222/04, Cassa di Risparmio di Firenze, punto 123. Inoltre, 
anche il riferimento alle difficoltà di accesso al credito ed alla minore 
marginalità di profitti non paiono elementi peculiari delle sole cooperative ed 
una corretta interpretazione di essi dovrebbe, a questo punto, portare ad una 
rivalutazione della compatibilità (in termini di assenza di selettività) delle 
agevolazioni degli enti senza scopo di lucro che svolgano, anche o 
prevalentemente, attività commerciali (quantomeno nell’ambito delle finalità 
interne al regime generale di riferimento rappresentato dalla normativa sulle 
imposte reddituali: ancora sentenza 222/04).  
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tributario70.  
Tale statuizione giurisprudenziale, che esclude la selettività in 
ragione di elementi connessi al sistema in cui la norma è calata, 
richiede, tuttavia, alcune precisazioni.  
In primo luogo, vanno interpretati i concetti di “natura e struttura 
generale del sistema tributario” e di “principi informatori o basilari del 
sistema tributario”, che non sono tra loro distinti ed ulteriori. Il 
rinvio ai principi basilari del sistema generale tributario ha, infatti, 
una funzione di mera specificazione del criterio interpretativo 
principale rappresentato dalla struttura e dalla natura del sistema 
di riferimento71.  
I principi informatori, anche costituzionali, che rilevano ai fini 
della valutazione di selettività sono, dunque, solo quelli che 
informano, guidano e incidono la struttura e l’articolazione 
                                                           
70 Sentenza della Corte di giustizia del 6.9.2006, causa C-88/03, Portogallo contro 
Commissione, cit., punto 81. Il principio è cristallizzato in numerose altre 
pronunce della Corte di Giustizia tra cui la Sentenza del 29.4.2004, causa C-
308/01, GIL Insurance, Racc. 2004, pag. I-4777, punto 68. 
71 Il reale coordinamento del significato delle due locuzioni è meglio 
apprezzabile attraverso la già riprodotta Comunicazione laddove sul punto 
chiarisce che “si dovrà poi valutare se l'eccezione a tale sistema o le differenziazioni al 
suo interno siano giustificate dalla natura o dalla struttura del sistema stesso, ossia se 
discendano direttamente dai principi informatori o basilari del sistema tributario dello 
Stato membro interessato. In caso contrario, si è in presenza di un aiuto di Stato”. Il 
significato chiarificatore e di completamento della seconda locuzione rispetto 
alla prima, che deriva dalla congiunzione “ossia”, emerge, del resto, in maniera 
ancor più chiara nella versione ufficiale in lingua inglese che traduce la predetta 
congiunzione con la frase: “that it i sto say”. 
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interna del sistema fiscale di riferimento: inteso nel senso sopra 
richiamato di parte del sistema generale tributario di uno Stato cui 
afferisce la norma agevolativa. 
Coerentemente con tale interpretazione, nella ricostruzione 
concreta dei detti principi deve operarsi “una distinzione fra, da un 
lato, gli obiettivi che persegue un determinato regime fiscale e che sono ad 
esso esterni e, dall’altro, i meccanismi inerenti al sistema tributario 
stesso, necessari per il raggiungimento di tali obiettivi"72.  
Ai fini dell’esclusione del carattere selettivo di un aiuto fiscale e 
della sua compatibilità con l’ordinamento, rimangono infatti 
irrilevanti tutte le finalità e gli obiettivi “extrafiscali” (di natura 
sociale, culturale o ambientale) esterni ai meccanismi ed alle 
finalità fiscali “interne” tributo di riferimento (rappresentati nel 
nostro ordinamento principalmente dai corollari applicativi 
derivanti dall’art. 53 della Costituzione e, quindi, dai principi di 
progressività, divieto di doppia imposizione e funzione 
redistributiva)73. Ciò a prescindere dal fatto che le finalità 
                                                           
72 Nuovamente si richiama la sentenza della Corte di giustizia del 6.9.2006, 
causa C-88/03, Portogallo contro Commissione, cit., punto 81.  
73 Si veda la citata Sentenza della Corte di Giustizia del 10 gennaio 2006, causa 
C-222/04, Cassa di Risparmio di Firenze, in Racc. 2006 pag. I-289, punti 137 e 138, 
con la quale è stata dichiarata selettiva l’agevolazione alla fondazione bancaria 
ricorrente poiché emanata in “deroga al regime fiscale generale senza essere 
giustificata dalla natura o dalla struttura del sistema fiscale in cui si inserisce. La 
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extrafiscali siano ancorate a valori, anche costituzionali, di pari 
rilievo rispetto a quelle più propriamente interne che coinvolgono 
e riguardano la coerenza della “struttura” fiscale del sistema di 
riferimento74.  
Alla luce della complessa procedura di valutazione, sono dunque 
selettive, secondo la ricostruzione comunitaria, le misure fiscali 
concesse dallo Stato membro, o da un ente territoriale interno 
dotato di sufficiente autonomia legislativa, amministrativa e 
finanziaria secondo il principio di selettività geografica, che creano 
                                                                                                                                              
deroga non è basata sulla logica della misura o sulla tecnica impositiva, ma deriva 
dall'obiettivo del legislatore nazionale di favorire finanziariamente enti ritenuti 
socialmente meritevoli. Una tale agevolazione è quindi selettiva”. Analogamente, la 
già citata sentenza della Corte nella causa C-148/04, Unicredito Italiano, nel 
valutare la selettività della riduzione al 12,5 % dell'aliquota dell'imposta sul 
reddito (IRPEG) per le banche che avessero effettuato fusioni o analoghe 
operazioni di ristrutturazione, prevista dagli articoli 22, n.1 e 23, n.1 del decreto 
legislativo 17 maggio 1999, n. 153 (recante la disciplina civilistica e fiscale degli 
enti conferenti di cui all'articolo 11, n. 1, del D.Lgs. 20 novembre 1990, n. 356, e 
disciplina fiscale delle operazioni di ristrutturazione bancaria), statuisce che “La 
riduzione d'imposta non è giustificata dalla natura o dalla struttura del sistema fiscale 
in esame (v., per analogia, sentenza 2 luglio 1974, causa 173/73, Italia/Commissione, 
Race. pag. 709, punto 33). Essa non costituisce un adattamento del sistema generale a 
caratteristiche specifiche delle imprese bancarie. Dagli atti di causa risulta che la detta 
riduzione è stata espressamente presentata dalle autorità nazionali come un mezzo per 
migliorare la competitività di talune imprese in un dato momento dell'evoluzione del 
settore”. 
74 Come evidenziato in via esemplificativa dalla più volte citata Comunicazione 
della Commissione sulla tassazione diretta delle imprese: “… disposizioni 
specifiche non comportanti elementi discrezionali, che permettano ad esempio la 
determinazione dell'imposta su base forfettaria (ad esempio nei settori dell'agricoltura o 
della pesca), possono essere giustificate dalla natura e dalla struttura del sistema quando 
tengono conto, in particolare, di esigenze contabili specifiche o dell'incidenza del fattore 
fondiario nei beni patrimoniali specifici di determinati settori; disposizioni di questo tipo 
non costituiscono dunque aiuto di Stato. Infine, la logica che ispira talune disposizioni 
specifiche in tema d'imposizione delle piccole e medie imprese (comprese le piccole 
imprese agricole) è comparabile a quella che giustifica la progressività di un sistema di 
aliquote d'imposta. 
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un vantaggio discriminatorio tra imprese non giustificato da 
caratteristiche intrinseche di queste o dalla logica interna del 
sistema fiscale di riferimento, bensì da obiettivi e finalità di 
carattere extrafiscale. 
Una misura di vantaggio concessa dallo Stato per ragioni 
extrafiscali, per quanto selettiva, non è, tuttavia, sempre 
incompatibile. Si è già visto, infatti, come il secondo e terzo 
paragrafo dell’art. 107 TFUE individuino alcune, limitate ipotesi 
volte a valorizzare tali ragioni extrafiscali, coordinandole e 
contemperandole con le finalità di preservazione della 
concorrenza. Quando tali fattispecie si verificano, anche 
l’agevolazione fiscale nazionale selettiva, pur rientrando nella 
fattispecie di cui all’art. 107, primo paragrafo, non soffre della 
censura d’incompatibilità e rimane legittima sotto il profilo 
comunitario. 
 
2. Aiuti di Stato e agevolazioni fiscali. 
L’individuato principio d’incompatibilità e la conseguente 
ricostruzione del confine tra legittimità ed illegittimità dell’aiuto, 
fa sì che l’art. 107 TFUE abbracci, nella sostanza, ogni ipotesi di 
astratta fattispecie di vantaggio fiscale alle imprese. 
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Anche in ragione dell’efficacia delle citate fonti comunitarie 
nell’ordinamento interno agli Stati membri, lo scheletro portante 
della struttura ricostruttiva sopra proposta costringe 
inevitabilmente a riconsiderare gli orientamenti dottrinali italiani 
connessi al concetto di agevolazione fiscale, partendo da una 
ritrovata centralità del dato comunitario. 
La dottrina nazionale, nel tentativo di ricostruire una nozione 
generale di agevolazione fiscale o, più in generale, di trovare 
coerente e coordinata sistemazione concettuale alle diverse figure 
che ricomprendono una fattispecie di vantaggio fiscale, ha 
prodotto nel tempo diversi orientamenti che, tuttavia, hanno colto 
solo una frazione del più complesso panorama delle fattispecie di 
“prelievo negativo”. 
Tralasciando gli orientamenti più risalenti75, nel più generale 
ambito classificatorio nazionale il fenomeno “sottrattivo” del 
tributo ha determinato nel tempo una ricostruzione dogmatica 
tripartita tra le figure, dai confini piuttosto mobili e sfumati, di 
                                                           
75  Ci si riferisce anzitutto all’approccio, ormai abbandonato, che nel passato ha 
escluso o, comunque, fortemente svalutato l’inserimento degli istituti 
“sottrattivi” dall’ambito naturale della scienza tributaristica in ragione dei 
molteplici profili interdisciplinari. Per una disamina di tale problematica si 
rinvia a M. Basilavecchia, “Agevolazioni, esenzioni ed esclusioni (diritto 
tributario)”, in Rass. Trib. 2002, pag. 241 e ss.. Una completa analisi dei diversi 
orientamenti si rinviene in S. La Rosa, “Le agevolazioni tributarie”, in Trattato di 
diritto tributario, diretto da A. Amatucci, I, 1, 1994, pagg. 403 e ss..   
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agevolazione, esenzione ed esclusione.  
Una riconduzione ad unità dei principali orientamenti sul punto 
porta a descrivere, anzitutto, le teorie  tradizionali76 che,  prime 
nell’affrontare il tema, hanno ricostruito l’istituto “sottrattivo” in 
termini di distinzione tra esclusione ed esenzione: la quale 
risulterebbe fondata su una differenza di carattere “strutturale” tra 
le due figure connessa a differenze soggettive ed oggettive 
esplicitate dalla norma agevolativa in deroga al sistema normativo 
di riferimento.  
Secondo un tale approccio interpretativo, la figura dell’esclusione 
non individua, in sostanza, una fattispecie agevolativa o 
sottrattiva vera e propria, ma piuttosto delimita il confine esterno 
dell’ambito applicativo del tributo, concordemente con la ratio ad 
esso sotteso.  
Così concepito, il concetto di esclusione si pone in 
contrapposizione con quello di esenzione che raccoglie in sé 
norme derogatorie di vantaggio connesse a fattispecie che 
altrimenti rientrerebbero naturalmente nella struttura generale e 
nella logica del tributo di riferimento. 
La descritta impostazione teorica, così come quelle successive che 
                                                           
76A. D. Giannini, “Istituzioni di diritto tributario”, 1968, pag. 121 e 164.  
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ne hanno evidenziato gli aspetti critici77, pur cogliendone nella 
distinzione tra esclusione ed esenzione una caratteristica, ha 
tuttavia portato ad una ricostruzione parziale, come tale 
insufficiente e fuorviante, dell’istituto dell’agevolazione 
(latamente inteso).  
Nella ricerca di una migliore definizione del pensiero descritto, la 
dottrina successiva si è divisa su una duplice posizione. 
Secondo una prima visione dottrinale78 l’elemento caratterizzante 
ed unificante di tutte le, diversamente definite, fattispecie 
agevolative (ricomprendendo in questo caso il concetto di 
esenzione in quello più generale di agevolazione) avrebbe natura 
funzionale e si sostanzierebbe nella finalità (insita 
nell’agevolazione) di tutela e predominanza della conservazione 
della ricchezza presso il contribuente.  
Tale funzione si concretizzerebbe in una “spesa fiscale” da parte 
dello Stato, che diverrebbe elemento distintivo tra agevolazioni ed 
esenzioni, da un lato, ed esclusioni, dall’altro. Rientrerebbero, 
dunque, nella nozione di agevolazione quelle misure che, 
determinando una spesa pubblica realizzata attraverso minori 
                                                           
77 A. Fedele, “Profilo dell’imposta sugli incrementi di valore delle aree 
fabbricabili”, 1996, pag. 83.  
78 Che trova il proprio principale esponente in S. La Rosa, “Le agevolazioni …”, 
cit., pagg. 403 e ss..   
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entrate fiscali, trovano una perfetta sostituibilità ed assimilazione 
con pubbliche sovvenzioni dirette.  
Il descritto orientamento consentirebbe, altresì, di distinguere 
all’interno del generale concetto di agevolazione, sempre sulla 
base del dato teleologico-funzionale, tra fattispecie di “erosione 
della materia imponibile, o dell’imposta” (cosiddette agevolazioni 
strutturali) e vere e proprie agevolazioni fiscali: le prime dettate 
da ragioni di “extrafiscalità interna” al tributo, mentre le seconde 
finalizzate al raggiungimento di obiettivi di “extrafiscalità 
esterna”79.    
Un diverso orientamento80, oggi maggioritario e da considerarsi in 
un’ottica di evoluzione di quelli precedenti oggetto di critica, 
prescinde, invece, dalla sopra citata natura di spesa fiscale ed 
                                                           
79 S. La Rosa, Le agevolazioni … cit, pagg. 414 e ss, secondo cui: “… debbono quindi 
escludersi dall’area delle vere “spese fiscali” le misure le quali vanno a specificare 
(ancorché alla luce di finalità eventualmente extrafiscali, e con disposizioni di carattere 
derogatorio e speciale) i contenuti, gli aspetti ed i limiti della capacità contributiva di 
volta in volta ritenuta meritevole di tassazione. E ciò in quanto, in tali ipotesi, vengono 
ad aversi situazioni finanziariamente qualificabili in termini di “erosione” della materia 
imponibile, o dell’imposta per scelte normative interne alle modalità di attuazione del 
riparto della spesa pubblica. … In concreto, il problema della distinzione tra il campo 
delle erosioni (o agevolazioni strutturali) e quello delle spese fiscali (o vere agevolazioni 
tributarie) finisce così con il divenire problema di distinzione tra le misure aventi la loro 
ratio in ragioni di extrafiscalità interna alla disciplina dei singoli tributi, e misure 
dovute a considerazioni di extrafiscalità esterna a quella disciplina.”  
Alla base del concetto di extrafiscalità interna ed esterna starebbe, dunque, la 
considerazione di una inscindibile compenetrazione tra ragioni propriamente 
fiscali ed extrafiscali nella materia tributaria con conseguente impossibilità di 
operare una distinzione netta tra le due. 
80 F. Fichera, “Le agevolazioni fiscali”, 1992, pagine 1 e 65. 
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individua l’elemento essenziale del concetto di agevolazione in 
una commistione di tre elementi, funzionali e di struttura, 
rappresentati dalla contemporanea presenza della natura 
derogatoria della misura fiscale, del suo essere favorevole al 
contribuente e indirizzata ad una funzione promozionale rivolta verso 
finalità sostanzialmente extrafiscali.  
Seppure, come acutamente evidenziato81, anche questo indirizzo 
(così come quello che poggia sul concetto di spesa fiscale) coglie 
una parte soltanto della realtà sostanziale del concetto di 
agevolazione, esso consente certamente di individuarne la 
struttura portante, rappresentata dalla natura derogatoria 
dell’agevolazione rispetto ad un sistema tributario di 
riferimento82, dall’esistenza di un vantaggio (che si concretizza 
pressoché nella totalità dei casi in una spesa fiscale83) e 
                                                           
81 F. Pepe, “La fiscalità delle cooperative”, 2009, pag. 22.  
82 Sistema di riferimento che S. La Rosa, in Le agevolazioni, cit., pag. 412, ha 
individuato “non in modelli astratti, ma nella (n.d.A.) struttura positivamente data 
dal legislatore al tributo di volta in volta interessato” e che altra parte della dottrina, 
in via ancor più condivisibile, ha ulteriormente individuato nel “confronto tra il 
principio ispiratore ed il principio di cui la singola norma appare essere 
specifica espressione”. (F. Pepe, Il concetto, cit., pag. 23) 
83 La ricostruzione del concetto di vantaggio fiscale in termini di necessaria e 
corrispondente spesa fiscale comprende la totalità delle ipotesi di agevolazione. 
Non si condivide, quindi, l’orientamento di chi (A. Dognino, Agevolazioni fiscali 
e potestà normativa, cit.) considera astrattamente estranee alla fattispecie della 
spesa fiscale quelle ipotesi in cui il vantaggio consista in una deroga dei termini 
di versamento o escussione delle imposte gravanti sul beneficiario. Anche in 
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nell’esistenza di una finalità extrafiscale che informa la norma 
agevolativa. Elemento, quest’ultimo, che consente di diversamente 
qualificare in termini di esclusione quelle misure che, non avendo 
natura generale, trovano la base in ragioni propriamente fiscali (o 
extrafiscali interne).  
Gli orientamenti richiamati da cui sorge questo condivisibile 
nucleo ricostruttivo -che, peraltro, assume una rilevanza quasi 
esclusivamente dogmatica e lascia inappagate le problematiche 
legate ai limiti di legittimità/ammissibilità interna delle norme di 
agevolazione- presentano una duplice criticità. Esse partono nella 
loro analisi da una supposta inesistenza di un dato normativo, di 
formulazione generale ed omnicomprensiva, su cui poggiare la 
ricostruzione in discorso. Lamentando la frammentarietà del 
sistema normativo delle agevolazioni, peraltro effettiva e reale, 
esse quindi privilegiano un approccio “teorico”.  
I descritti orientamenti tendono quindi a relegare la normativa (e 
l’esperienza giurisprudenziale) comunitaria sugli aiuti di Stato in 
una posizione marginale: prescindendo da essa 
nell’individuazione degli elementi costitutivi della nozione 
                                                                                                                                              
questo caso, infatti, l’agevolazione si traduce in una perdita di gettito da parte 
dello Stato e quantificabile in termini di mancati interessi.  
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(interna) di agevolazione e mantenendo una separazione di fondo 
tra i due concetti in ragione di un mal concepito rapporto di 
specialità della figura comunitaria rispetto a quella nazionale.  
Il dato comunitario è stato dunque per lo più confinato nella sua, 
comunque primaria, funzione di “limite esterno”84 di legittimità 
delle agevolazioni fiscali che integrano la (speciale) nozione di 
aiuto di Stato (a completamento ed affiancamento del più generale 
“limite interno” rappresentato dal principio di capacità 
contributiva, posto a sua volta in correlazione con altri valori 
extrafiscali costituzionalmente garantiti). 
Anche l’attenta dottrina che più ha approfondito il rapporto tra 
agevolazioni ed aiuti di stato fiscali85, giungendo ad una 
ricostruzione di quest’ultimo istituto assolutamente condivisibile 
ed in linea con la successiva evoluzione sopra dettagliata della 
Corte di Giustizia, mantiene comunque una distinzione di fondo 
tra i due concetti: evidenziandone profili di identità o distinzione, 
essa implicitamente esclude una diretta derivabilità del concetto di 
                                                           
84 In questo senso, per tutti, M. Basilavecchia, “Agevolazioni…”, cit., pag. 425 e A. 
Dagnino, “Agevolazioni fiscali e potestà normativa”, 2008, Padova, pag. 129 e 
ss... 
85 Si vedano in tal senso gli scritti di F. Fichera, “Gli aiuti di Stato 
nell’ordinamento comunitario”, in Riv. dir. trib. sc. fin., 1998, pag. 84 e ss.; S. 
Fiorentino, “Agevolazioni fiscali e aiuti di Stato”, in Agevolazioni…, a cura di M. 
Ingrosso e G. Tesauro, cit., pag. 375 e ss e P. Boria, “Diritto tributario europeo”, 
2010, pag. 220 e ss..   
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agevolazione da quello comunitario di aiuto.  
A ben vedere, questa impostazione, svaluta eccessivamente il 
rilievo e l’ampiezza che assume la disciplina degli aiuti di Stato in 
ambito fiscale (agevolativo) e l’apporto, anche in termini di 
ricostruzione sistematica che esso offre sul piano del diritto 
interno. 
In primo luogo, l’art. 107 TFUE assolve a quella funzione di norma 
(clausola) generale da cui ben può originare la ricostruzione del 
concetto interno di agevolazione. Anche prescindendo dalla 
problematica connessa ai limiti circa la sua efficacia diretta ed alla 
conseguente natura costitutiva delle decisioni della Commissione, 
l’art. 107, infatti, è parte dell’ordinamento comunitario e, come 
tale, è fonte dell’ordinamento di ciascuno degli Stati membri in 
virtù del primato del diritto comunitario. Esso ha, dunque, un 
indubitabile efficacia sull’interpretazione delle norme interne e 
non può non condizionare l’attività di ricostruzione dogmatica di 
un istituto giuridico nazionale.  
In particolare, l’art. 107 assume rilevanza, non soltanto nella sua 
formulazione letterale, quanto soprattutto nel preciso contenuto 
sostanziale che ad esso attribuisce la Corte di Giustizia. 
Richiamando, allora, l’articolata nozione di selettività 
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precedentemente descritta è possibile individuare in essa non solo 
una sostanziale conferma dell’architettura del concetto generale di 
agevolazione individuata nella tripartizione essenziale di deroga-
vantaggio-funzione, ma anche una più approfondita ricostruzione 
(ed un coordinamento logico strutturale) dei caratteri e dei 
principi propri di ciascuno dei tre elementi singolarmente presi.  
Attraverso la selettività comunitaria è dunque possibile, 
coordinando nella sostanza le principali teoriche dottrinali, 
escludere dai confini del concetto di agevolazione quelle misure 
che, anzitutto, possono considerarsi un sistema di riferimento e, 
quindi, si qualificano come norme di natura generale (che 
individuano una “tassazione normale”). Nonostante le indubbie 
incertezze (già oggetto di disamina soprattutto nell’ordinamento 
americano rispetto alla teoria della “tax expenditures”, a cui, in 
parte, anche la disciplina comunitaria si rifà), il portato 
giurisprudenziale della Corte di Giustizia consente di individuare 
nella disciplina generale dell’imposta oggetto di deroga (in 
coordinamento con l’eventuale aspetto territoriale o “geografico” 
nel caso in cui la norma derogatoria promani da un’autonomia 
locale) e nella connessa limitazione soggettiva i criteri essenziali 
per l’individuazione di un sistema di tassazione normale. Tali 
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elementi, per la loro oggettività, travalicano i confini della 
concorrenzialità comunitaria e mostrano di poter influenzare 
l’individuazione del sistema di riferimento anche rispetto 
all’ambito delle agevolazioni relative alle persone fisiche 
(coordinando il concetto di agevolazione in un sistema di 
federalismo fiscale attraverso la selettività geografica).  
Qualora una norma sottrattiva abbia natura generale non può, 
dunque, considerarsi agevolazione e rientra, quindi in un concetto 
lato di esclusione, anche perché, non essendo derogatoria, non 
genera alcun vantaggio, il quale, quando presente, determina 
comunque una diminuzione delle entrate fiscali.  
Nell’aderire e coordinare, sulla base della disciplina comunitaria, 
la teoria della spesa fiscale con quella teleologica-funzionale 
tripartita si vuole qui intendere che non esistono, nella sostanza, 
misure sottrattive fiscali, siano esse indirizzate a persone fisiche o 
a imprese, che possano essere realizzate senza che lo Stato 
sopporti un mancato prelievo: tale elemento diviene, dunque, 
carattere strutturale essenziale del concetto stesso di agevolazione. 
Sul punto si è già accennato come non sia condivisibile l’approccio 
che individua delle ipotesi di agevolazione pur in assenza di una 
spesa fiscale laddove vi siano delle misure di vantaggio connesse 
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alla fase di riscossione del tributo86. Anche tali fattispecie (se 
effettivamente di natura non generale e non giustificati dalla 
logica del sistema di riferimento) generano, infatti, una spesa 
fiscale rappresentata dai mancati interessi per lo Stato, espressivi 
del ritardo nella disponibilità delle imposte tardivamente 
riscosse87.  
All’interno delle norme derogatorie di vantaggio, la disciplina 
comunitaria consente altresì di approfondire il coesistente 
elemento funzionale. Non è agevolazione fiscale (ma esclusione, 
volendo fare propria la terminologia interna) quel provvedimento 
derogatorio che, pur generando un vantaggio, trovi la sua ratio in 
una finalità interna al sistema fiscale di riferimento. Rispetto alle 
incerte teorie nazionale, il concetto di finalità fiscale interna della 
norma, nel senso e con i limiti proposti dalla giurisprudenza 
                                                           
86
 A. Dagnino, “Agevolazioni fiscali e potestà normativa”, cit..  
87 Si è già detto, come possano immaginarsi ipotesi residuali e di confine che 
prevedono un vantaggio per il beneficiario non strettamente associato a una 
spesa fiscale. Si pensi all’ipotesi (invero astratta, ma pur possibile) in cui il 
vantaggio consista in una deroga nei termini di versamento dell’imposta o, più 
in generale, di adempimento agli obblighi fiscali. Laddove la dilazione fosse 
accompagnata con l’obbligo di pagamento di interessi a copertura del ritardo 
nell’adempimento, potrebbe non esserci vera spesa fiscale. Tuttavia, qualora 
questa dilazione determinasse comunque un vantaggio per le imprese 
beneficiate ci si troverebbe innanzi ad una fattispecie di aiuto di Stato, 
rimanendo piuttosto da valutare, nel caso, se una tale forma di agevolazione 
possa definirsi fiscale. Tale ipotesi, tuttavia, è priva di riscontro pratico e, 
pertanto, non è grado di eliminare il carattere (descrittivo e non principale) di 
spesa fiscale proprio del concetto di agevolazione. 
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comunitaria, fa chiarezza e ricomprende correttamente ipotesi 
limitate connesse alla struttura del tributo e rappresentate 
principalmente dal rispetto del divieto di doppia imposizione, del 
principio di uguaglianza in senso sostanziale e del principio di 
progressività. 
Sono, dunque, agevolazioni le misure derogatorie di vantaggio 
che, per il solo fatto di non rispondere alla logica ed alla struttura 
interna del sistema di riferimento, devono considerarsi informate 
a finalità e principi extrafiscali: con ciò superando l’ostacolo, 
altrimenti invalicabile, dell’asserita impossibilità di distinguere, 
secondo una parte della dottrina, tra finalità intra ed extra fiscali 
poiché sempre coesistenti  e tra loro compenetrate nell’ambito di 
una norma fiscale. 
Ricostruita l’architrave del concetto di agevolazione 
nell’ordinamento nazionale, attraverso quello sostanzialmente 
coincidente di aiuto di Stato fiscale88, la norma comunitaria 
consente di poggiare direttamente su tale struttura un ulteriore 
elemento essenziale. L’art. 107 (unitamente alle altre norme dei 
Trattati che attengono ai rapporti tra operatori privati) attribuisce 
                                                           
88 Nel senso di una coincidenza tra aiuto di Stato fiscale e agevolazione si era 
già espresso anche F. Fichera, Le Agevolazioni, cit., pag. 230, seppure in un’ottica 
di mantenuta autonomia tra i due concetti e di esclusione di alcuna influenza ai 
fini ricostruttivi del secondo sul primo. 
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specifica rilevanza  nel concetto di agevolazione alla finalità di 
tutela del principio di libera concorrenza e subordina al rispetto di 
quest’ultimo la legittimità ed efficacia della norma d’agevolazione 
che abbia come destinataria un’impresa (o, per riprendere la 
sostanza comunitaria del concetto d’impresa: tra soggetti che 
svolgono o meno attività commerciale).  
Tale elemento teleologico, se letto sotto la lente della vista 
coincidenza (sotto il profilo degli elementi costitutivi essenziali)  
dei concetti di aiuto di Stato e agevolazione fiscale, porta 
all’inevitabile conseguenza di considerare vietata, senza 
distinzioni, ex art. 107 TFUE, l’emanazione da parte dello Stato o 
di organi di esso di tutte le disposizioni che introducono una vera 
e propria agevolazione fiscale alle imprese. 
Ne consegue, altresì, un corollario classificatorio che porta a 
determinare, in base all’elemento soggettivo rappresentato dal 
beneficiario del vantaggio, una distinzione nel concetto di 
agevolazione fiscale, tra (illegittime) agevolazioni alle imprese e 
(ammissibili) agevolazioni a enti non commerciali e persone 
fisiche.   
Come già implicitamente evidenziato, una tale distinzione non 
incide sugli elementi costitutivi essenziali del concetto di 
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agevolazione fiscale che rimangono identificati nel senso più volte 
descritto, né determina una distinzione sostanziale rispetto ai 
coincidenti elementi contenuti nella figura dell’aiuto di Stato 
selettivo. Essa, piuttosto, esprime l’accentuata rilevanza attribuita 
dalla norma comunitaria, ai fini della legittimità dell’agevolazione, 
ad una specifica finalità extrafiscale dell’agevolazione (la tutela 
della concorrenza e la realizzazione del mercato unico) e rende 
diversamente configurabile (rispetto all’aiuto di Stato) il sistema di 
riferimento per determinare quando una norma sia o meno 
generale (coinvolgendo anche le norme a favore dei soggetti 
persone fisiche).  
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Capitolo terzo 
LA PROCEDURA DI CONTROLLO DEGLI AIUTI 
1. La normativa di riferimento. 
Una volta individuata la nozione di aiuto fiscale, al fine di 
procedere alla disamina delle problematiche specifiche attinenti al 
recupero di quelli illegittimi, è necessaria l’ulteriore, per quanto 
sommaria, esposizione della procedura di controllo circa la 
compatibilità degli aiuti.  
L’art 108 TFUE (già art. 88 del TCE) contiene il nucleo essenziale 
dei principi e delle forme che regolano la fase del controllo di 
compatibilità. Presa nella sua formulazione complessiva, la norma 
produce, anzitutto, l’effetto di attribuire alla Commissione 
europea la competenza esclusiva a decidere sul merito della 
compatibilità di un aiuto.  
Un tale competenza trova il proprio fondamento nella già descritta 
limitazione di sovranità per la materia in discorso che gli Stati 
membri, con l’entrata in vigore dei Trattati, hanno accettato 
unitamente al conseguente divieto ad emanare atti normativi o 
provvedimenti amministrativi in contrasto con la disciplina 
positiva di cui all’art. 107.  
L’art. 108 disegna i contorni di un sistema di controllo volto ad 
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un’effettiva protezione delle dinamiche concorrenziali basato su 
un costante ed approfondito scambio di informazioni tra la 
Commissione e gli Stati membri e sul divieto di dare attuazione a 
discipline di aiuti che non siano state previamente considerate 
compatibili dalla Commissione stessa.  
Gli Stati membri, in applicazione del principio comunitario di 
cooperazione, non possono, dunque, dare applicazione effettiva ai 
progetti di aiuto ancora sottoposti al vaglio della Commissione 
(cosiddetta clausola di “standstill” di cui al terzo paragrafo dell’art. 
108) e sono chiamati ad attivarsi fattivamente affinché la 
Commissione abbia una permanente e precisa cognizione 
dell’esistenza, della portata e delle modalità di concreta 
esecuzione delle norme agevolative già introdotte (e considerate 
compatibili) o in corso di emanazione.  
Le prescrizioni generali contenute nell’art. 108 TFUE sono state 
affiancate nel tempo da necessarie disposizioni esecutive e di 
dettaglio. Queste ultime, in una prima fase antecedente il 1999, 
hanno trovato la propria fonte esclusivamente nelle prassi della 
Commissione e nella giurisprudenza della Corte di Giustizia. 
Ovvie e sempre più sentite esigenze di certezza del diritto, di 
trasparenza e di coerenza sistematica hanno successivamente 
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determinato la trasposizione delle principali previsioni 
giurisprudenziali di dettaglio in un corpo normativo 
rappresentato, oggi, dal regolamento del Consiglio del 22 marzo 
1999 n. 659/1999 -successivamente integrato dal regolamento 
della Commissione del 21 aprile 2004, n. 794/2004.  
 
2. La fase di esame preliminare nella procedura di controllo: 
“aiuti esistenti” e “aiuti nuovi”.  
La disciplina sopra citata individua una preliminare distinzione, 
essenziale nell’economia e nella struttura della procedura di 
controllo, tra aiuti cosiddetti “esistenti” ed aiuti “nuovi”.  
Sono considerati aiuti esistenti quelli a cui è stata data esecuzione 
in uno Stato membro prima dell’entrata in vigore dei Trattati 
istitutivi dell’Unione (o, più propriamente, della Comunità) e 
quelli che sono stati autorizzati dalla Commissione al termine 
della procedura di controllo –sia in forza di una decisione positiva 
espressa, sia tramite il silenzio assenso circa la compatibilità della 
misura sottoposta a verifica previsto dai paragrafi 5 e 6 dell’art. 4 
del regolamento 659/1999. Sono, altresì, qualificati come  
“esistenti” gli aiuti per i quali è decorso il termine prescrizionale 
decennale dalla loro entrata in vigore, non comunicata alla 
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Commissione, senza che sia intervenuta la procedura di controllo 
(ex art. 15 del regolamento 659/1999) e quelli che “al momento della 
loro attuazione non costituivano aiuti, ma lo sono diventati 
successivamente a causa dell’evoluzione del mercato comune e senza aver 
subito modifiche da parte dello Stato membro”89 .   
Gli aiuti “nuovi”, individuati con formula negativa dalla lettera 
“c)” dell’art. 1 del regolamento 659/1999, sono quelli che in via 
residuale non rientrano nella categoria degli aiuti esistenti e si 
sostanziano, nella pratica, nei progetti di aiuto che uno Stato 
membro intende adottare per la prima volta o che modificano, in 
maniera profonda e sostanziale un aiuto esistente già in vigore. 
L’evidenziata distinzione tra aiuti determina, come si avrà modo 
di evidenziare subito di seguito, alcune differenze tanto nelle 
forme della procedura di controllo, quanto nella sostanza delle 
decisioni della Commissione che da quella possono scaturire.  
La procedura di controllo si articola in due fasi: di esame 
preliminare e di indagine formale. La prima, che risulta 
imprescindibile, a differenza della seconda che è solo eventuale, 
                                                           
89 Così precisa il punto “v)” dell’art. 1 del regolamento 659/1999. Per ulteriori 
approfondimenti circa le peculiarità di ogni singola fattispecie e, in particolare, 
sui criteri determinazione del confine tra aiuti esistenti ed aiuti nuovi qualora 
un aiuto della prima categoria venga successivamente modificato dallo Stato 
membro, si rinvia a G. Cottani, “La Procedura di controllo”, in Aiuti di Stato in 
materia fiscale (a cura di Livia Salvini), cit., pag. 310 e ss..  
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ha la finalità di consentire una verifica circa la compatibilità prima 
facie dell’aiuto e presenta le maggiori diversità rispetto alle due 
distinte categorie di aiuti.  
La fase preliminare di verifica di un aiuto esistente è regolata dal 
combinato disposto dei primi tre paragrafi dell’art. 108 TFUE e 
dagli articoli 17, 18 e 19 del regolamento 659/1999. A norma delle 
citate disposizioni -nel contesto di un esame permanente degli 
aiuti esistenti realizzato in stretta cooperazione con gli Stati 
membri- la Commissione deve ricevere da questi ultimi le 
informazioni necessarie alla corretta applicazione ed alla 
eventuale revisione degli aiuti.  
Qualora, all’esito di una tale verifica, la Commissione ritenga che 
un regime di aiuti non sia più compatibile con il mercato, informa 
lo Stato membro interessato, concedendogli la possibilità di 
presentare osservazioni ed informazioni aggiuntive entro il 
termine (prorogabile) di un mese. Se a seguito delle predette 
osservazioni la Commissione ritiene di confermare la valutazione 
negativa circa la compatibilità dell’aiuto esistente propone allo 
Stato membro, mediante raccomandazione, l’adozione di idonee 
misure che consentano di mantenere o garantire la compatibilità 
dell’aiuto. Qualora lo Stato membro decida di non conformarsi 
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alle raccomandazioni e decida di non attuare le misure precisate, 
la Commissione, valutate in senso negativo le ragioni del rifiuto 
dello Stato membro, avvia la procedura di indagine formale. 
Diversa da quella finora descritta, è la procedura di esame 
preliminare degli aiuti “nuovi”, che deve necessariamente 
adattarsi alle differenze strutturali di tale categoria. Poiché questa 
tipologia di misure trova la propria origine, per lo più, in progetti 
legislativi, l’art. 108, terzo comma e l’art. 2 del regolamento 
659/1999 prevedono, anzitutto, il già accennato obbligo per lo 
Stato membro di notificare alla Commissione qualsiasi progetto di 
concessione di un nuovo aiuto, fornendo altresì tutte le 
informazioni necessarie a che la Commissione possa comprendere 
e valutare l’ambito di applicazione e gli effetti di questo.  
A seguito di tale notifica, si apre di fatto una fase di 
contraddittorio con la Commissione, la quale può richiedere 
(anche in tempi successivi) informazioni supplementari ai sensi 
dell’art. 5 del già citato regolamento. Qualora lo Stato membro si 
sottragga immotivatamente alla richiesta di informazioni 
aggiuntive e chiarimenti, nonostante i solleciti della Commissioni 
e delle eventuali dilazioni concesse a tale fine, la notifica dell’aiuto 
è considerata ritirata e, con essa, lo stesso progetto di aiuto che 
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non potrà produrre effetti.  
Se la Commissione, decorsi due mesi dalla ricezione della notifica 
o dalla ricezione di ogni informazione supplementare richiesta, 
non richiede ulteriori informazioni la notifica deve considerarsi 
“completa”90. Entro due mesi dal giorno successivo a quello in cui 
si perfeziona la “notifica completa” la Commissione conclude la 
fase di esame preliminare attraverso una decisione espressa con la 
quale può alternativamente dichiarare: la non qualificabilità della 
misura in termini di aiuto ai sensi dell’art. 107, paragrafo 1, TFUE 
(“decision does not constitute aid” ex art. 4, paragrafo 2 del 
regolamento); la compatibilità dell’aiuto con l’ordinamento 
comunitario (“decision not to raise objections”, ex art. 4, paragrafo 3 
del regolamento); di avviare il procedimento di indagine formale 
(“decision to initiate the formal investigation procedure”, ex art. 4, 
paragrafo 4 del regolamento).91  
                                                           
90 Ai sensi del terzo paragrafo dell’art. 5 del regolamento 659/1999 assume la 
qualifica di notifica completa anche quella che così viene dichiarata dallo Stato 
membro in risposta alla domanda della Commissione di fornire ulteriori 
informazioni. 
91 Sui presupposti sostanziali che informano e distinguono le tre diverse 
decisioni e sulla finalità propria del procedimento di esame preliminari di aiuti 
nuovi notificati è recentemente intervenuta la Corte di Giustizia con due 
sentenze (non ancora pubblicate nella Raccolta ufficiale): sentenza della Corte 
(Grande Sezione) del 24 maggio 2011, causa C-83/09-P, Kronoply GmbH & Co. 
KG c. Commissione e sentenza del 27 ottobre 2011, causa C-47/10, Scheucher-
Fleisch GmbH e Repubblica d’Austria c. Commissione. Con i due predetti 
arresti la Corte ha precisato che: “l’art. 4 del regolamento n. 659/1999 istituisce una 
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La Commissione può, altresì, estrinsecare la prorpia valutazione 
di compatibilità dell’aiuto sottoposto ad esame attraverso un 
silenzio assenso, non pronunciando alcuna delle decisioni sopra 
richiamate nel termine dei due mesi dal perfezionamento della 
notifica completa: con la conseguenza, già precedentemente vista, 
di poter considerare da quel momento approvato ed esistente 
l’aiuto. 
Da più parti della dottrina si è evidenziato come la fase 
preliminare determini, nella pratica applicativa, una 
partecipazione diretta (sebbene non formalizzata) della 
Commissione alla procedura nazionale di formazione del testo 
                                                                                                                                              
fase preliminare di esame delle misure di aiuto notificate che ha lo scopo di consentire 
alla Commissione di formarsi una prima opinione circa la compatibilità con il mercato 
comune dell’aiuto di cui trattasi. A conclusione di tale fase, la Commissione constata o 
che tale misura non costituisce un aiuto oppure che rientra nell’ambito di applicazione 
dell’art. 87, n. 1, CE. In quest’ultima ipotesi, la predetta misura può non sollevare 
dubbi circa la sua compatibilità con il mercato comune o, al contrario, può sollevarne. 
Se la Commissione constata, a seguito dell’esame preliminare, che la misura notificata, 
nei limiti in cui rientra nell’ambito di applicazione dell’art. 87, n. 1, CE, non desta 
dubbi circa la sua compatibilità con il mercato comune, adotta una decisione di non 
sollevare obiezioni ai sensi dell’art. 4, n. 3, del regolamento n. 659/1999… Se la 
Commissione constata, dopo l’esame preliminare, che la misura notificata solleva dubbi 
circa la sua compatibilità con il mercato comune, è tenuta ad adottare, sulla base 
dell’art. 4, n. 4, del regolamento n. 659/1999, una decisione di avvio del procedimento 
d’indagine formale”. Nel merito della nozione di “dubbio”, tale da poter 
legittimamente fondare una decisione di non sollevare obiezioni o di avvio 
della procedura d’indagine formale si vedano le sentenze: Corte di Giustizia del 
2 aprile 2009, causa C-431/07 P, Bouygues e Bouygues Télécom c. Commissione, in 
Racc., 2009, pag. I-2665, punto 63 e 22 settembre 2011, causa C-148/09, Deutsche 
Post AG e DHL International c. Regno del Belgio, punto 79 (in corso di 
pubblicazione nella Raccolta ufficiale). 
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normativo in fieri, attraverso una “fitta rete di rapporti” 92 con gli 
organi legislativi ed amministrativi statali, finalizzata ad un 
corretto adeguamento della norma nazionale alle prescrizioni 
comunitarie in materia di aiuti.  
Si è sottolineata, tuttavia, l’”opacità” della procedura di esame 
preliminare per mancanza di adeguata pubblicità della stessa e 
per assenza del contraddittorio con tutti i soggetti interessati dalla 
misura93: dovendosi individuare tali soggetti, oltre che negli Stati 
membri, anche in “qualsiasi persona, impresa o associazione d’imprese i 
cui interessi possono essere lesi dalla concessione di aiuti, in particolare il 
beneficiario, le imprese concorrenti e le organizzazioni professionali”94. 
Pur non eliminando l’assenza di pubblicità del procedimento 
preliminare e ribadendo la mancanza di un diritto dei terzi 
interessati a partecipare a tale fase, la recente giurisprudenza 
comunitaria si è espressa verso un deciso riconoscimento di 
                                                           
92 A. Fantozzi, “Problemi di adeguamento dell’ordinamento fiscale nazionale 
alle sentenze della Corte Europea di Giustizia e alle decisioni della 
Commissione CE”, in Rass. Trib., 2003, pag. 2249 e ss..  
93 In questo senso, oltre ad A. Fantozzi, “Problemi di adeguamento…”, cit., pag. 
2249, anche G. Tesauro, “Diritto Comunitario”, cit., pag. 774 e ss.; Id., in qualità 
di avvocato generale, nelle conclusioni alla sentenza della Corte di Giustizia del 
12 maggio 1993, causa C-198/91, Cook c. Commissione, Racc. pag. I-2487, nonché 
G. Cottani, La “Procedura di controllo”, cit., pag. 326. Si noti, peraltro, come i terzi 
interessati, qualora vengano a conoscenza della procedura di esame preliminare 
possano comunque presentare le proprie osservazioni e considerazioni e di 
queste la Commissione debba tenere conto.  
94 Così la definizione di soggetti “interessati” contenuta nell’art. 1, lettera h), del 
regolamento 659/1999.  
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strumenti a tutela dei terzi interessati, ammettendo 
l’impugnabilità ai sensi dell’art. 263 TFUE (già 230 TCE) delle 
decisioni di non sollevare eccezioni95 e di esclusione della natura 
di aiuto96. Altrettanto recentemente, il Tribunale di primo grado 
ha altresì riconosciuto il diritto di un terzo ad impugnare una 
decisione emessa nella fase preliminare ed a chiedere un 
risarcimento danni alla Commissione qualora la decisione 
medesima contenga informazioni riservate in violazione del 
segreto professionale previsto dall’art. 287 del TCE97.  
 
3. La procedura di indagine formale. 
Una volta conclusa, in senso negativo, la fase di esame preliminare 
della misura, ad essa segue la procedura di indagine formale 
(identica per entrambe le tipologie di aiuto finora descritte). In 
quella, la Commissione procede alla verifica, in contraddittorio 
                                                           
95 Si rinvia nuovamente alle citate sentenze della Corte di Giustizia del 2 aprile 
2009, causa C-431/07 P, Bouygues e Bouygues Télécom c. Commissione, in Racc., 
2009, pag. I-2665 e 22 settembre 2011, causa C-148/09, Deutsche Post AG e DHL 
International c. Regno del Belgio, cit..  
96 Sull’impugnabilità, ai sensi dell’art. 263 TFUE, della decisione di cui all’art. 4, 
paragrafo 2 del regolamento si veda la sentenza del Tribunale di primo grado  
del 28 marzo 2012, Causa T-123/09, Ryanair Ltd c. Commissione, punto 68 (non 
ancora pubblicata in Raccolta ed allo stato in corso d’impugnazione innanzi alla 
Corte di Giustizia, causa C-287/12 P). 
97 Sentenza del Tribunale di primo grado, dell’8 novembre 2011, causa T-88/09, 
Idromacchine Srl c. Commissione, punti 41 e ss. (allo stato impugnata innanzi alla 
Corte di Giustizia, causa C-34/12 P). 
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con lo Stato membro e con i terzi interessati, circa l’eventuale 
corrispondenza tra le misure in esame e gli elementi strutturali del 
principio di incompatibilità degli aiuti, oltre che delle sue deroghe 
contenute nei paragrafi secondo e terzo dell’art. 107 TFUE.  
Per favorire il contraddittorio (qui obbligatorio) l’art. 6 del 
regolamento 659/1999 prevede un obbligo di motivazione della 
decisione che apre l’indagine formale con la quale esporre 
“sinteticamente… una valutazione preliminare della Commissione 
relativa al carattere di aiuto della misura prevista ed … i dubbi attinenti 
alla sua compatibilità con il mercato comune.”  
Lo Stato membro ed i terzi interessati possono proporre, entro un 
termine prorogabile, le proprie osservazioni alle valutazioni 
contenute nella decisione di avvio. Tutte le osservazioni dei terzi 
interessati vengono successivamente comunicate allo Stato 
membro che ha facoltà di replicare ad esse entro un termine 
stabilito. 
Sciolti i dubbi relativi alla compatibilità dell’aiuto (e comunque 
decorso il termine di 18 mesi dall’avvio della procedura) la fase di 
contraddittorio termina e la Commissione procede ad emettere la 
propria decisione definitiva che, analogamente a quanto visto 
nella fase preliminare, può essere di diverso tenore e natura ai 
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sensi dell’art 7 del regolamento.  
La Commissione, tenendo conto anche delle eventuali modifiche 
nel frattempo apportate ai provvedimenti dallo Stato membro, 
può dichiarare la misura come non costituente aiuto, oppure 
compatibile con l’ordinamento comunitario - indicando quale sia 
la deroga applicata tra quelle di cui al secondo o terzo paragrafo 
dell’art. 107 TFUE (nel caso si parla di “decisione positiva”- 
oppure ancora subordinare la sua compatibilità a condizioni od 
obblighi (decisione condizionale).  
La Commissione, tuttavia, qualora ritenga che la misura integri 
una fattispecie di aiuto incompatibile emette una decisione 
negativa che impedisce alla misura di entrare in vigore o ne 
determina la cessazione degli effetti (nel caso di aiuti esistenti). 
 
4. “Aiuti illegali”.       
 La procedura d’indagine formale finora descritta afferisce alle 
ipotesi di aiuti esistenti correttamente eseguiti e di aiuti nuovi 
previamente notificati: ossia alle ipotesi “fisiologiche” di aiuti 
attuati nel rispetto del principio di cooperazione tra Stati membri e 
Commissione e degli obblighi di notifica e comunicazione previsti 
dall’art. 108 TFUE. 
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L’art. 108, terzo paragrafo e gli articoli contenuti nei capi terzo e 
quarto del regolamento 659/1999 disciplinano ed individuano, 
tuttavia, anche due figure che attengono alla patologia della 
procedura di mantenimento o di introduzione di misure di aiuto: 
gli “aiuti illegali” e gli “aiuti attuati in modo abusivo”. 
Ai sensi dell’art. 1, lettera f), del regolamento sono “aiuti illegali” 
gli aiuti nuovi attuati in violazione dell’art. 108, paragrafo 3 del 
Trattato. Quest’ultima norma contiene il già accennato obbligo di 
notifica per lo Stato membro che voglia introdurre un aiuto nuovo, 
unitamente al divieto di dare allo stesso attuazione ed efficacia 
fino a quando la Commissione non si sia pronunciata sulla sua 
compatibilità (clausola di standstill).  
La violazione degli obblighi di standstill e di previa notifica alla 
Commissione da parte dello Stato nazionale e del beneficiario (che 
è chiamato a verificare se l’aiuto previsto dalle norme nazionali sia 
compatibile, eventualmente rinunciandovi) comporta, anzitutto, 
l’obbligo per i giudici nazionali di dare piena tutela alle posizioni 
giuridiche dei soggetti lesi da tale violazione: individuati, in 
particolare, nei concorrenti del beneficiario che direttamente 
risentano degli effetti anticoncorrenziali della misura illegale.  
Il giudice nazionale, una volta valutata, con cognizione 
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incidentale, l’astratta esistenza di un aiuto di Stato e la violazione 
della norma citata dovrà procedere all’eliminazione degli effetti di 
tale lesione e potrà disporre la sospensione del pagamento 
dell’aiuto, qualora questo non sia ancora stato effettivamente 
rogato al beneficiario, ovvero ordinare il recupero di esso e degli 
interessi nel frattempo maturato o, ancora, condannare lo Stato 
membro al risarcimento dei danni per l’intervenuta lesione degli 
obblighi comunitari.   
Una tale competenza dei giudici nazionali, che sorge dalla diretta 
efficacia del citato terzo paragrafo dell’art. 108 TFUE, non è in 
contrasto con quella della Commissione a decidere in via esclusiva 
circa la compatibilità comunitaria di un aiuto di Stato, ma al 
contrario è espressiva di un’esatta attuazione nella ripartizione di 
funzioni tra i due ordinamenti e tra gli organi chiamati a darne 
esecuzione.  
Il descritto ruolo svolto dai giudici nazionali deriva dal fatto che i 
poteri della Commissione nella protezione dei concorrenti e dei 
terzi interessati da aiuti illegali sono limitati. Come precisato dalla 
stessa Commissione, essa “non può adottare una decisione finale che 
ordini il recupero dell'aiuto, per il semplice motivo che l'aiuto non le sia 
stato notificato conformemente all'articolo 88, paragrafo 3, del trattato 
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CE. La Commissione deve quindi svolgere una valutazione completa 
della compatibilità, a prescindere dal fatto che sia stata o meno rispettata 
la clausola di sospensione. Tale valutazione può richiedere tempo e il 
potere della Commissione di emanare ingiunzioni preliminari di recupero 
è soggetto a requisiti giuridici molto rigorosi98”. 
Una tale ripartizione di funzioni determina, ovviamente, che il 
giudice nazionale non sia mai competente a conoscere della 
compatibilità dell’aiuto, valutazione che rimane unicamente nella 
competenza della Commissione e che può essere emessa da questa 
con la decisione negativa. Con la conseguenza che una volta che 
tale decisione sia stata emanata il giudice nazionale non può 
giudicare sul merito di essa ma deve esclusivamente darvi 
attuazione.  
Quanto detto assume particolare evidenza nel confronto tra la 
valutazione che deve compiere il giudice nazionale al fine 
dell’emissione dell’ordine di recupero per violazione della 
clausola di standstill e quella che la commissione effettua rispetto 
all’applicazione del primo paragrafo dell’art. 107. Infatti, a 
differenza della Commissione, che è tenuta ad effettuare una 
                                                           
98
 Comunicazione della Commissione relativa all'applicazione della normativa 
in materia di aiuti di Stato da parte dei giudici nazionali, 2009/C 85/01, in 
GUCE, C, del 9 aprile 2009, pag. 85. 
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valutazione di compatibilità prima di ordinare il recupero, il 
giudice nazionale può e deve limitarsi a determinare se la misura 
costituisca aiuto di Stato e se ad essa si applichi o meno la clausola 
sospensiva. 
Coerentemente con detta ripartizione di competenze, quando lo 
Stato membro infrange l’obbligo di rispetto della clausola di 
standstill, attuando una misura di aiuto (o, per meglio dire, un 
progetto di aiuto) non notificata alla Commissione o per la quale è 
ancora pendente la procedura di controllo, il regolamento 
659/1999 dota la Commissione di incisivi poteri per identificare i 
caratteri e la natura dell’aiuto illegale (se non notificato), valutarne 
l’incompatibilità e disporne, nel caso, l’eliminazione definitiva 
degli effetti distorsivi prodotti sul mercato unico. 
Poiché la fattispecie più frequente di aiuto illegale è quella di un 
aiuto attuato in assenza di una preventiva notifica alla 
Commissione, l’art. 11 del regolamento prevede che quest’ultima 
esamini “senza indugio” le informazioni sull’aiuto di cui sia in 
possesso: a prescindere da quale sia la fonte di esse e mantenendo 
altresì la possibilità di richiedere le informazioni anche 
direttamente allo Stato membro interessato, attraverso la 
procedura di cui agli articoli 2 e 5 del regolamento. In quest’ultimo 
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caso, qualora lo Stato si sottragga, la Commissione emana, dopo 
un primo sollecito, una “ingiunzione di fornire informazioni” 
(sotto forma di decisione e, pertanto, dotata di efficacia diretta nei 
confronti dello Stato). 
Allo Stato membro è concessa la facoltà di presentare osservazioni 
circa la legittimità e la compatibilità dell’aiuto, all’esito delle quali 
la Commissione può anche emettere alcune decisioni 
immediatamente vincolati ed efficaci, fino al termine della 
procedura di controllo, attraverso ingiunzioni cautelari di 
sospensione dell’aiuto99 o di recupero provvisorio dei vantaggi già 
assegnati (ingiunzione di sospensione ed ingiunzione di 
recupero).  
L’ingiunzione di recupero, con evidente funzione cautelare volta 
ad una effettiva ed immediata, per quanto temporanea, tutela 
della regolare concorrenzialità del mercato, è subordinata al 
verificarsi dei requisiti di periculum in mora e fumus boni iuris. 
Quest’ultimo elemento è predeterminato dall’art. 11, paragrafo 2 
ed individuato nell’esistenza di una pratica consolidata che 
consenta di escludere dubbi circa il carattere di aiuto 
                                                           
99 A quanto consta, ad oggi la Commissione ha emesso la sola ingiunzione di 
sospensione C(2007) 4313 final del 25 settembre 2007, in relazione all’aiuto: 
State Aid C 41/2007 (ex NN 49/2007) – Romania, Privatisation of Tractorulcom, in 
JOCE C/249/2007. 
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(incompatibile) della misura. La formulazione letterale della 
norma consente di ritenere sufficiente, per l’emissione 
dell’ingiunzione, l’esclusione ictu oculi della possibilità che la 
misura non integri il concetto basilare di aiuto incompatibile di cui 
al primo paragrafo dell’art. 107 TFUE: ben potendo, pertanto, 
essere emanata l’ingiunzione pur permanendo dubbi circa 
l’applicabilità di una delle deroghe di cui al secondo e terzo 
paragrafo dello stesso articolo.  
Una volta terminata la fase di raccolta di informazioni e di 
contraddittorio, la Commissione decide ai sensi e per gli effetti 
dell’art. 4, commi 2, 3 e 4 del regolamento. In Ragione di tale 
ultima disposizione, sussistendo dubbi circa la compatibilità 
comunitaria della misura, la Commissione apre la procedura di 
indagine formale precedentemente descritta e qualora concluda 
che la misura illegale integri un ipotesi di aiuto incompatibile 
pronuncia una decisione negativa. Quest’ultima, ai sensi dell’art. 
14, primo paragrafo del regolamento, conterrà l’ordine per lo Stato 
di recuperare gli aiuti illegittimamente concessi che, come tale, 
genera una complessa ed articolata serie di problematiche 
procedimentali e processuali di cui si tratterà successivamente. 
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5.“Aiuti attuati in modo abusivo”. 
 Sempre nell’ambito della patologia della procedura di controllo la 
lettera “g)” dell’art. 1 del regolamento 659/1999 qualifica come 
aiuti attuati in modo abusivo quelli utilizzati dal beneficiario in 
violazione dei requisiti di compatibilità previsti dal secondo e 
terzo paragrafo dell’art. 107 TFUE, come individuati dalla 
Commissione attraverso una decisione di non sollevare obiezioni 
o, nella fase di indagine formale, di autorizzare l’aiuto 
(eventualmente in via condizionata). In queste fattispecie, la 
Commissione procede, ai sensi dell’art. 16 del regolamento ad 
aprire una fase preliminare e di indagine formale identica a quella 
degli aiuti esistenti, a cui è agevole richiamarsi. 
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Capitolo quarto 
L’ORDINE DI RECUPERO 
1. I Limiti del recupero. 
In presenza di una valutazione negativa che, all’esito della 
procedura d’indagine formale, porti a considerare incompatibile 
con l’ordinamento comunitario un aiuto illegale (ossia entrato in 
vigore senza una previa valutazione positiva) la Commissione 
emette, con la decisione negativa, l’ordine di recupero. 
L’emanazione dell’ordine di recupero è, dunque, un obbligo e non 
una facoltà per la Commissione, in quanto diretta espressione del 
principio comunitario dell’effetto utile e conseguenza applicativa 
degli obblighi di standstill e di notifica di cui al terzo paragrafo 
dell’art. 108 TFUE.  
L’obbligatorietà del recupero, oggi codificata nell’art. 14, primo 
paragrafo, del regolamento 659/1999, è principio di derivazione 
giurisprudenziale, introdotto per la prima volta dalla Corte di 
Giustizia in una nota sentenza del 1973100 e successivamente 
confermato101, anche dalla prassi della Commissione102.   
                                                           
100 Ci si riferisce alla sentenza 12 luglio 1973, causa 70/72, Commissione c. 
Repubblica federale di Germania, in Racc., 1973, pag. I-813.  
101 Si vedano le sentenze della Corte di Giustizia del 14 febbraio 1990, causa C-
301/87, Francia c. Commissione (Boussac), in Racc., 1990, pag. I-351 e ss. e 
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L’obbligatorietà dell’ordine di recupero, tuttavia, trova una 
deroga nella necessità di contemperamento dell’interesse alla 
reintegrazione della situazione di concorrenzialità antecedente 
l’introduzione dell’aiuto con altri principi ed interessi primari del 
diritto comunitario, qualora questi ultimi vengano lesi dal citato 
recupero.  
La deroga generale è stata formalizzata nell’ultimo inciso del 
primo paragrafo dell’art. 14 del regolamento, il quale prevede che 
la Commissione non dispone il recupero “qualora esso sia in 
contrasto con un principio generale del diritto comunitario”.    
I principi comunitari di cui più frequentemente è stata richiesta 
l’applicazione, poiché in astratta collisione con l’obbligo di 
recupero, sono il principio del legittimo affidamento103 e di 
                                                                                                                                              
sentenza del 21 marzo 1990, causa C-142/87, Regno del Belgio c. Commissione 
(Tubemeuse), in Racc., 1990, pag. I-1005, punto 66.  
102 Si veda, per tutte, la più volte citata Comunicazione sull’applicazione delle 
norme relative agli aiuti di Stato alle misure di tassazione diretta alle imprese 
98/C 384/03.  
103 Il principio “comunitario” del legittimo affidamento, volto a tutelare la 
previsione ed aspettativa che il singolo operatore comunitario forma in buona 
fede in ragione degli atteggiamenti e dagli atti, normativi e di prassi, delle 
istituzioni comunitarie, trova la sua fonte nella giurisprudenza della Corte di 
Giustizia, che con alcune successive sentenze ne ha cristallizzato i requisiti ed i 
confini. Il principio richiede, anzitutto, che vi sia un comportamento delle 
istituzioni comunitarie che generi nell’operatore nazionale la fondata e legittima 
aspettativa che l’organo non modificherà la propria posizione, cos’ da basare su 
di essa le proprie future azioni e decisioni. Si richiamano sul punto le sentenze 
del 19 maggio 1983, causa C-289/81, Mavridis c. Parlamento, in Racc. 1983, pag. I-
1731, punto 21; 10 gennaio1992, causa C-177/90, Ralf-Herbert Kühn c. 
Landwirtschaftskammer Weser-Ems, in Racc., 1992, pag. I-35, punto 14; del 18 
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certezza del diritto. Tuttavia, una tale deroga deve essere 
interpretata in via estremamente restrittiva.  
Anzitutto e correttamente, la Corte di Giustizia è ormai ferma nel 
prevedere che il legittimo affidamento possa essere 
(astrattamente) invocato dal beneficiario dell’aiuto, nei cui 
confronti venga applicato il recupero, solo rispetto ai 
comportamenti della Commissione o delle istituzioni comunitarie 
e non, dunque, in relazione alle azioni poste in essere dagli Stati 
membri. In altri termini, il beneficiario non può sostenere 
l’illegittimità di una decisione di recupero (innanzi alla 
giurisdizione comunitaria, attraverso un’azione di annullamento 
                                                                                                                                              
maggio 2000, causa C-107/97, Procedimento penale a carico di Max Rombi e 
Arkopharma SA, in Racc., 2000, pag. I-3367, punto 67; 15 gennaio 2002, causa C-
179/00, Weidacher, in Racc., 2002, pag. I-1501, punto 31; 15 aprile 1997, causa C-
22/94, The Irish Farmers Association e altri c. Minister for Agriculture, Food and 
Forestry, Ireland e Attorney General, in Racc., 1997, pag. I-1809, punto 25. 
Quest’ultima, in particolare, subordina l’affidamento ad una verifica attenta da 
parte del destinatario circa la possibilità di una successiva evoluzione del 
comportamento degli organi comunitari, nel senso che: “Risulta dalla 
giurisprudenza della Corte che il principio della tutela del legittimo affidamento può 
essere fatto valere dall'operatore economico nel quale un'istituzione abbia fatto sorgere 
fondate aspettative. Tuttavia, l'operatore economico prudente ed accorto, qualora sia in 
grado di prevedere l'adozione di un provvedimento comunitario idoneo a ledere i suoi 
interessi, non può invocare detto principio nel caso in cui il provvedimento venga 
adottato (sentenza 11 marzo 1987, causa 265/85, Van den Bergh en 
Jurgens/Commissione, Race. pag. 1155, punto 44)”.   
Affinché possa dirsi esistente il principio, tuttavia, pare altresì necessario che vi 
sia una ponderazione di interessi e che, pertanto, la lesione del principio risulti 
giustificata qualora sussista un interesse di ordine pubblico prevalente rispetto 
all’affidamento del destinatario. Si veda per quest’ulteriore elemento quanto 
affermato dalla sentenza della Corte di Giustizia del 17 aprile 1997, causa C-
90/95, Henri de Compte c. Parlamento europeo, in Racc., 1997, pag. I-1999, punto 
39.   
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ex art. 263 TFUE) affermando l’esistenza di un legittimo 
affidamento determinato dell’apparente validità, al tempo della 
concessione del beneficio, dell’atto di aiuto emanato dallo Stato 
membro in assenza di una palese violazione delle procedure 
legislative od amministrative nazionali.  
Come ben chiarito dalla Corte di Giustizia, l’efficacia diretta degli 
obblighi di cui al terzo paragrafo dell’art. 108 (obbligo di notifica e 
clausola di standstill) impone infatti anche al beneficiario di un 
aiuto di accorgersi della violazione di questi e, conseguentemente, 
di astenersi dal godere del vantaggio illegittimamente accordato. 
Il beneficiario, non può vantare, dunque, un legittimo affidamento 
in presenza della violazione della norma comunitaria di 
standstill104 rispetto alla quale vige, nella sostanza, un obbligo di 
                                                           
104 “Tenuto conto del carattere imperativo della vigilanza sugli aiuti statali operata 
dalla Commissione ai sensi dell’art. 88 CE, le imprese possono fare legittimo 
affidamento, in linea di principio, sulla regolarità dell’aiuto di cui esse abbiano 
beneficiato solamente qualora quest’ultimo sia stato concesso nel rispetto della 
procedura prevista da detto articolo. Infatti, un operatore economico diligente deve 
normalmente essere in grado di accertarsi che tale procedura sia stata rispettata 
(sentenze della Corte Commissione/Germania, citata nel precedente punto 251, punto 
14, e 14 gennaio 1997, causa C-169/95, Spagna/Commissione, in Racc.1997, pag. I-135, 
punto 51; sentenza del Tribunale 6 marzo 2002, cause riunite T-127/99, T-129/99 e 
T148/99, Diputación Foral de Álava e a./Commissione, Racc. pag. II-1275, punto 
235)…. In particolare, quando un aiuto è stato versato senza previa notifica alla 
Commissione, ed è pertanto illegittimo in forza dell’art. 88, n. 3, CE, il beneficiario 
dell’aiuto non può riporre, a quel punto, nessun legittimo affidamento sulla regolarità 
della concessione dello stesso (sentenza della Corte 11 novembre 2004, cause riunite C-
183/02 P e C-187/02 P, Demesa e Territorio Histórico de Álava/Commissione, Racc. 
pag. I-10609, punto 45).”: così si esprime sul punto la sentenza del Tribunale di 
primo grado del 1° luglio 2010, causa T-62/08, ThyssenKrupp Acciai Speciali Terni 
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conoscenza e rispetto.  
La giurisprudenza ammette, invece, la possibilità per i beneficiari 
di un aiuto illegittimo di opporsi al rimborso invocando 
circostanze (eccezionali) che abbiano potuto ingenerare in loro un 
legittimo affidamento sulla regolarità di tale aiuto quando queste 
provengano da comportamenti ed azioni imputabili alle istituzioni 
comunitarie ed alla Commissione in particolare105.  
Un esempio di un tale illegittimo comportamento si rinviene nella 
sentenza “RSV conto Commissione”106 dove la Corte di giustizia ha 
giudicato un ritardo della Commissione nel decidere 
dell’illegittimità e del conseguente recupero di un aiuto causa di 
un legittimo affidamento in capo ai beneficiari, tale da impedire 
alla Commissione stessa di intimare allo Stato membro il recupero. 
Nelle pur limitate ipotesi di sua effettiva applicazione il principio 
ricordato si traduce in motivo d’impugnazione della decisione 
della Commissione che abbia ordinato il recupero in violazione di 
                                                                                                                                              
SpA c. Commissione, confermata dalla Corte di Giustizia nelle cause riunite 448 e 
450/10 con la recente Ordinanza del 20/01/2012, non ancora pubblicata. 
105 In tal senso si vedano le sentenze della Corte di Giustizia del 10 giugno 1993, 
causa C-183/91, Commissione c. Grecia, in Racc., 1993, pag. I-3131, punto 18, e 
sentenza della Corte 11 novembre 2004, cause riunite C-183/02 P e C-187/02 P, 
Demesa e Territorio Histórico de Álava c. Commissione, in Racc., 2004, pag. I-10609, 
punto 51; sentenza del Tribunale 15 settembre 1998, cause riunite T-126/96 e T-
127/96, BFM e EFIM c. Commissione, in Racc.,1998, pag. II-3437, punto 69). 
106
 Sentenza della Corte di Giustizia del 24 novembre 1987, causa C-223/85, 
RSV/Commissione, in Racc., 1987,  pag. I-4617, punto 1. 
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esso attraverso l’azione d’annullamento ex art. 263 TFUE.  
Anche il giudice nazionale, qualora sia chiamato a pronunciarsi 
sulla legittimità dell’atto nazionale di esecuzione del recupero, e 
sempre che il giudizio riguardi un soggetto che non fosse 
legittimato a proporre il ricorso di cui all’art. 263 del TFUE 
portando in quella sede (naturale) l’eccezione di legittimo 
impedimento, deve dare corretta attuazione al principio 
richiamato, rigettando tutti i motivi di doglianza che ancorino la 
presunta lesione del legittimo affidamento con atti riconducibili 
allo Stato nazionale.  
La Corte di Cassazione ha correttamente recepito107 l’orientamento 
ora descritto, affermato anche dalla Corte Costituzionale108, 
specificando come  “l’inapplicabilità delle esenzioni fiscali (debba, 
n.d.A.) essere rilevata dagli stessi beneficiari delle agevolazioni, i quali - 
come sottolineato dalla costante  giurisprudenza comunitaria - hanno 
l'onere di diligenza di accertare il rispetto della procedura comunitaria 
prevista per la concessione di  aiuti di Stato e, in caso di inottemperanza 
a tale onere, non possono vantare, di regola, alcun affidamento sugli  
                                                           
107 Si veda, tra le tante, la sentenza della Corte di Cassazione del 29 dicembre 
2010, n. 26286 rinvenibile in Ipsoa, Big Suite. 
108
 Ci si riferisce alla sentenza della Corte Costituzionale n. 36/2009, su cui si 
tornerà oltre, che ha confermato i limiti comunitari all’applicazione del 
principio di legittimo affidamento e certezza del diritto nell’ambito della 
materia in discorso.   
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aiuti incompatibili con l'ordinamento comunitario.  
In affiancamento alle fattispecie di tutela del legittimo affidamento 
il legislatore comunitario ha codificato, nell’ambito dell’art. 15 del 
regolamento di procedura, un’ulteriore deroga all’obbligo del 
recupero dell'aiuto. In diretta applicazione del principio di 
certezza del diritto (e, nuovamente, del legittimo affidamento) è 
stato previsto un termine prescrizionale, cosiddetto “periodo 
limite”, entro il quale la Commissione deve esercitare le sue 
prerogative e pronunciarsi sull’incompatibilità di un aiuto. 
Decorso tale termine, al netto delle eventuali sospensioni od 
interruzioni di esso, la Commissione non ha più interesse, né 
un’adeguata possibilità effettiva, ad eliminare le distorsioni 
concorrenziali ormai verosimilmente cristallizzate.  
L’art. 15 prevede, in coerenza con quanto accennato, che la 
Commissione debba esercitare i propri poteri entro dieci anni dal 
giorno in cui l’aiuto è stato concesso al beneficiario109. Tale termine 
è interrotto da una qualsiasi azione della Commissione, o di uno 
Stato membro che per conto di essa agisca, volta a far valere 
                                                           
109
 Sull’individuazione del dies a quo del termine prescrizionale nel giorno di 
effettiva erogazione dell’aiuto al beneficiario anche in presenza di un regime di 
aiuti (ossia di un atto normativo generale) si veda da ultima la recente sentenza 
della Corte di Giustizia dell’8 dicembre 2011, causa C-81/10, France Télécom SA 
c. Commissione, non ancora pubblicata, punti 75 e ss.. 
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l’illegittimità dell’aiuto, mentre il medesimo termine viene sospeso 
per il periodo in cui la decisione negativa sia soggetta al sindacato 
della Corte di Giustizia. 
L’introduzione del termine prescrizionale decennale da parte del 
regolamento 659/1999 e l’obbligo di applicazione dei principi di 
effettività ed immediatezza, che informano l’azione di recupero 
degli Stati membri (su cui si tornerà), comportano 
l’inammissibilità delle eccezioni, proposte innanzi al giudice 
nazionale che debba conoscere del recupero, con cui si facciano 
valere decadenze e prescrizioni derivanti dal diritto interno e 
collegati alle discipline o agli atti relativi alle materie (civili, 
tributarie o amministrative) nel cui ambito si inquadra il 
provvedimento di aiuto dichiarato illegittimo. La Corte di 
Cassazione ha ribadito110 tale inammissibilità anche nella materia 
tributaria, sancendo l’irrilevanza di qualunque valutazione in 
ordine al decorso del tempo nell’ambito dell’azione di recupero 
eseguita dagli Stati membri, con conseguente obbligo di 
disapplicazione per tutti i giudici nazionali della normativa 
nazionale sulla prescrizione e decadenza per contrasto con il 
                                                           
110 Si vedano, tra le tante, le sentenze della Corte di Cassazione del 16 maggio 
2012, n. 7659; del 23 maggio 2012, n. 8108;  19 novembre 2010, n. 23418, oltre alla 
già richiamata sentenza della Corte di Cassazione del 29 dicembre 2010, n. 
26286, in Ipsoa, Big Suite.   
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principio di effettività del diritto comunitario. 
 
2. Oggetto, contenuto ed efficacia dell’ordine di recupero. 
Con l’ordine di recupero la Commissione ingiunge allo Stato 
membro di adottare tutte le misure necessarie per ottenere la 
piena restituzione dell’ammontare dell’aiuto dal beneficiario. La 
decisione negativa della Commissione deve quindi consentire allo 
Stato membro di poter identificare gli elementi essenziali del 
recupero, fornendo i criteri per individuare (o direttamente 
individuando, nei casi di aiuti individuali) i soggetti beneficiari, 
nonché l’ammontare della somma corrispondente all’aiuto 
ricevuto.  
Questo comporta la necessità, ai fini della sua legittimità, che la 
decisione sia adeguatamente motivata e, oltre ad indicare le 
ragioni che sono alla base della decisione d’incompatibilità 
rispetto ai requisiti previsti dall’art. 107 TFUE, essa contenga tutti 
gli elementi sopra descritti che rendano effettivamente attuabile 
da parte dello Stato membro l’ordine di recupero. 
Come si avrà modo di approfondire, l’ordine di recupero e la 
decisione che lo contiene hanno una natura esclusivamente 
ripristinatoria. La finalità della decisione è, quindi, quella di 
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reintegrare le condizioni concorrenziali esistenti sul mercato 
prima dell’intervento statale, annullando gli effetti distorsivi 
prodotti dal vantaggio ottenuto dai beneficiari; con restituzione de 
parte di questi ultimi di una somma corrispondente al valore di 
esso.  
La somma che costituisce l’oggetto del recupero deve contenere in 
sé tanto il valore capitale dell’aiuto effettivamente ricevuto 
(rappresentato, nella misura fiscale, dalla differenza di valore tra 
la tassazione normale applicabile e quella agevolata dichiarata 
illegittima), quanto il vantaggio prodotto dalla disponibilità nel 
tempo della somma direttamente erogata o dell’”equivalente 
sovvenzione lordo” di essa (in caso di aiuto attuato mediante una 
diminuzione di costi). Quest’ultimo valore è rappresentato dai 
tassi d’interesse di mercato stabiliti con regolamento della 
Commissione del 21 aprile 2004, n. 794/2004 (in GUCE del 30 
aprile 2004, pag. 140 e ss.) e computati, ex art. 9. 
La finalità ripristinatoria del recupero determina, tuttavia, 
l’impossibilità per la Commissione di irrogare sanzioni (anche 
indirette) nei confronti dei beneficiari per la fruizione dell’aiuto 
ricevuto, ed obbliga a che la somma recuperata sia al netto di 
eventuali oneri che ne abbiano ridotto, per disposizione 
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normativa, l’effettiva portata all’atto dell’erogazione al 
destinatario.  
Questi ultimi limiti al recupero rappresentano, del resto, il logico 
corollario del principio comunitario di proporzionalità -che 
impedisce alle istituzioni comunitarie di dar luogo ad obblighi o 
ad azioni manifestamente sproporzionate rispetto ai fini da 
raggiungere- e dell’obbligo (a sua volta derivante dal principio ora 
espresso) contenuto nell’art. 14 del regolamento di dare esatta 
attuazione alla decisione della Commissione: quest’ultima, infatti, 
deve sempre essere indirizzata a sterilizzare gli effetti 
anticoncorrenziali delle rogazioni ai beneficiari dell’aiuto, 
evitando conseguentemente che il recupero di una somma 
superiore al vantaggio ricevuto determini una distorsione 
concorrenziale inversa, producendo un danno al beneficiario 
sottoposto al recupero.    
Il destinatario della decisione della Commissione è il singolo Stato 
membro, cui viene imposto un obbligo di facere. 
Conseguentemente, in forza dell’art. 288 TFUE, quarto paragrafo, 
la decisione ha certamente efficacia diretta nell’ordinamento 
nazionale (nel senso che non necessità di alcun atto legislativo 
interno di ratifica per produrre i propri effetti), mentre, essendo 
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subordinata ad un atto nazionale di  esecuzione111, produce effetti 
diretti112 nei soli confronti dello Stato destinatario, mentre non fa 
sorgere diritti ed obblighi immediatamente azionabili (fino a 
quando non vi sia l’atto di recupero nazionale) nei confronti dei 
singoli soggetti interessati dalla decisione diversi dallo Stato 
(manca cioè un effetto orizzontale della decisione).  
Lo Stato membro non può sottrarsi all’ordine di recupero, né 
tantomeno ritardare l’esecuzione dello stesso, pena l’apertura da 
parte della Commissione della procedura d’infrazione per 
l’omessa esecuzione di obblighi comunitari.  
La Corte di Giustizia, nell’interpretazione dell’art. 14 del 
regolamento, ha escluso una responsabilità dello Stato membro 
qualora lo Stesso si trovi in una situazione di impossibilità 
assoluta di esecuzione dell’ordine di recupero. Essa, tuttavia, ha 
considerato in termini estremamente restrittivi tale possibilità, 
evidenziando come: “la condizione relativa alla sussistenza di 
un’impossibilità assoluta di esecuzione non è soddisfatta quando lo Stato 
                                                           
111
 Si veda A. Fantozzi, “Problemi di adeguamento dell’ordinamento fiscale 
nazionale alle sentenze della Corte Europea di Giustizia e alle decisioni della 
Commissione CE”, cit., pag. 2250 e ss.. 
112 Sulla distinzione tra efficacia diretta ed effetti diretti di una norma primaria 
dell’ordinamento dell’Unione, ed in particolare delle decisioni della 
Commissione in materia di aiuti di Stato, si rinvia a L. Daniele, “Diritto 
dell’Unione europea”, cit., pag. 210 e 245.  
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membro convenuto si limita a comunicare alla Commissione le difficoltà 
giuridiche, politiche o pratiche che presentava l’esecuzione della 
decisione, senza intraprendere alcuna vera iniziativa presso le imprese 
interessate al fine di recuperare l’aiuto e senza proporre alla Commissione 
altre modalità di esecuzione della predetta decisione che avrebbero 
consentito di superare tali difficoltà”113. 
 
3. Effettività ed immediatezza del recupero. 
Lo Stato membro, per pacifica giurisprudenza comunitaria, non ha 
alcuna discrezionalità rispetto all’interpretazione ed alla 
valutazione espressa nel giudizio sulla compatibilità contenuto 
nella decisione. Lo Stato, anche tramite le sue articolazioni 
giudiziali, una volta che la decisione sia divenuta definitiva in 
assenza di tempestiva impugnazione deve esclusivamente dare 
esecuzione alla decisione, senza  poter disporre di alcuna facoltà 
discrezionale che consenta ulteriori accertamenti sulla 
compatibilità dell’aiuto o che possa portare alla revoca della 
                                                           
113
 Così, da ultima, si esprime la sentenza della Corte di Giustizia del 29 marzo 
2012, nella causa C-243/10, Commissione europea c. Repubblica italiana, non 
ancora pubblicata in Raccolta ufficiale, punti 40 e ss.. Si vedano altresì, sempre 
nell’ambito dell’esperienza italiana, le sentenze del 22 dicembre 2010, 
Commissione/Italia, C304/09, , punto 35, e del 6 ottobre 2011, 
Commissione/Italia, C302/09, punto 40  non ancora pubblicate nella Raccolta. 
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decisione stessa114. 
Lo Stato membro mantiene, invece, ampia discrezionalità per 
quanto attiene le forme e le modalità procedimentali attraverso cui 
giungere all’effettiva esecuzione del recupero. Per espressa 
previsione dell’art. 14, secondo paragrafo, del regolamento, infatti, 
il recupero “va effettuato senza indugio, secondo le procedure previste 
dalla legge dello Stato membro interessato”. Con tale disposizione,  il 
legislatore comunitario ha inteso lasciare alla libera 
determinazione degli Stati l’individuazione delle procedure che, 
secondo le norme interne, garantiscano la più efficiente esecuzione 
del recupero, con esclusione, pertanto, di un’armonizzazione di 
tali procedure o di una codificazione di una specifica azione di 
ripetizione dei un indebito comunitario.  
Tuttavia, è lo stesso regolamento a porre dei limiti a tale libertà 
d’esecuzione da parte degli Stati, subordinando la scelta delle 
procedure interne al rispetto ed alla garanzia dei principi di 
effettività ed equivalenza del recupero. Quest’ultimo va dunque 
effettuato secondo le procedure previste dagli Stati, “a condizione 
che esse consentano l'esecuzione immediata ed effettiva della decisione 
                                                           
114
 In questo senso si è espressa la Corte di Giustizia con la sentenza del 20 
marzo 1997, causa C-24/95, Land Rheinland-Pfalz contro Alcan Deutschland GmbH, 
in Racc., 1997, pag. I-1607. 
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della Commissione. A tal fine e in caso di procedimento dinanzi ai 
tribunali nazionali, gli Stati membri interessati adottano tutte le misure 
necessarie disponibili nei rispettivi ordinamenti giuridici, comprese le 
misure provvisorie, fatto salvo il diritto comunitario”. 
Il principio d’immediatezza costringe lo Stato membro ad attuare 
nel minor tempo possibile le procedure di recupero ripristinando 
“senza indugio” la situazione concorrenziale preesistente. Una tale 
disposizione di principio ha trovato una più precisa formulazione 
attraverso la Comunicazione della Commissione 272/05115 che ha 
sostanzialmente individuato il termine per l’esecuzione del 
recupero in quattro mesi dalla notifica della decisione. 
Il principio di equivalenza comporta l’obbligo per lo Stato 
membro di scegliere procedure di recupero che, fatta salva la 
necessità di una loro sufficiente efficacia rispetto al risultato, non 
determinino, sotto il profilo processuale, una diminuzione di 
tutela in capo ai soggetti destinatari degli atti di recupero rispetto 
a quella che verrebbe ottenuta (tramite le medesime procedure) 
nella normalità di ipotesi applicative similari116.  
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 Comunicazione 2007/C 272/05, “Verso l’esecuzione effettiva delle decisioni della 
Commissione che ingiungono agli Stati membri di recuperare gli aiuti di Stato illegali 
ed incompatibili”, in GUCE, C, 15 novembre 2007, pag. 272. 
116
 In relazione al principio di equivalenza si richiama la sentenza della Corte di 
Giustizia del 7 settembre 2006, causa C-526/04, Laboratoires Boiron SA contro 
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Il principio di effettività117, infine, rappresenta certamente un 
pilastro della procedura di recupero sotto il profilo comunitario e 
si sostanzia nel divieto per lo Stato membro di applicare 
procedure o, più in generale, norme e prassi amministrative 
interne che impediscano o rendano eccezionalmente difficile 
giungere ad un effettivo recupero dell’aiuto.  
In altre parole, come evidenziato dalla Commissione, le procedure 
e le discipline, anche processuali, scelte dallo Stato membro 
devono consentire di “dare pienamente effetto alla decisione di 
recupero”118.   
Corollario applicativo di tale principio è che i giudici nazionali, 
                                                                                                                                              
Union de recouvrement des cotisations de sécurité sociale et d'allocations familiales 
(Urssaf) de Lyon, che è subentrata nei diritti e negli obblighi della Agence centrale des 
organismes de sécurité sociale (ACOSS), in Racc., 2006, pag. I.07529, punto 51. 
Analogamente si veda la sentenza del 5 ottobre 2006, causa C-368/04, 
Transalpine Ölleitung in Österreich GmbH e altri contro Finanzlandesdirektion für 
Tirol e altri, in Racc., 2006, pag. I-09957, punto 45. Si veda altresì C. Ciampolillo, 
“Incompatibilità e recupero degli aiuti di Stato”, in “Aiuti di Stato in materia 
fiscale”, cit., pag. 352 e ss.. 
117
 Sul principio di effettività si richiamano le attente ed approfondite 
considerazioni di L. Del Federico, “I principi di equivalenza ed effettività nelle 
procedure di recupero degli aiuti di Stato fiscali”, in Agevolazioni fiscali ed aiuti di 
Stato, cit. pag. 353 e ss.; Id., “Agevolazioni fiscali nazionali ed aiuti di Stato, tra 
principi costituzionali ed aiuti di Stato”, in Riv, dir. trib. int., 2006; Id., 
“Recupero degli aiuti di Stato fiscali, procedure applicabili e principi di 
equivalenza ed effettività”, in Giust. trib., 2008, pag. 189; Id., “Tutela del 
contribuente ed integrazione giuridica europea”, Padova, 2010.  
118
 Così M. R. Viviano, “L’ordine di recupero”, in Agevolazioni fiscali ed aiuti di 
Stato, cit., pag. 325e ss., riporta il punto 21 della Comunicazione della 
Commissione 2007/c 272/05. In ambito giurisprudenziale comunitario sul 
principio di effettività si rinvia, tra le tante, alle sentenze della Corte di 
Giustizia, 12 settembre 2006, causa C-300/04, Eman e Sevinger, in Racc., 2004, 
pag. I-8055, punto 67, nonché 19 settembre 2006, cause riunite C-392/04 e C-
422/04, i-21 Germany e Arcor, in Racc., 2004, pag. I-8559, punto 57. 
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innanzi ai quali sia impugnato un atto di recupero nazionale, 
devono disapplicare tutte le norme, le disposizioni e gli atti, anche 
amministrativi, nazionali che rendano eccessivamente difficile o 
impediscano di procedere al recupero dell’aiuto.  
Esempi applicativi di tale fondamentale principio si rinvengono, 
nell’ambito tributario nazionale, tanto nell’inapplicabilità di 
termini decadenziali o prescrizionali, diversi da quello già 
individuato nell’art. 15 del regolamento di procedura e connessi in 
particolar modo agli istituti legati alla disciplina di cui al d.lgs 
1997/218, quanto in istituti processuali, quali il giudicato, ostativi 
alla piena efficacia del recupero e su cui si tornerà 
successivamente nel dettaglio. 
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Capitolo quinto 
PROFILI PROCESSUALI DEL RECUPERO DI AIUTI FISCALI 
 
1. Natura dell’atto nazionale di recupero e giurisdizione 
tributaria. 
Una preliminare problematica connessa al recupero di un aiuto 
fiscale illegittimo attiene alla natura, tributaria o civilistica, 
dell’atto nazionale con cui lo Stato membro dà attuazione 
all’ordine di recupero della Commissione.  
L’adesione all’una od all’altra soluzione incide significativamente 
sia sull’individuazione della giurisdizione applicabile alle 
controversie nazionali aventi ad oggetto gli atti di recupero, sia 
sulla disciplina procedurale da cui tali atti scaturiscono.    
La dottrina prevalente è indirizzata nel senso di attribuire natura 
tributaria all’atto con cui lo Stato nazionale procede al recupero, 
pur evidenziando al suo interno molteplici sfumature di pensiero 
in ordine alle ragioni che sorreggono detta conclusione. 
La base logico-giuridica comune di tale impostazione è da 
rinvenirsi nella natura tributaria tanto della norma nazionale 
agevolativa illegittima (rispetto alla quale opera il recupero), 
quanto di quella generale derogata dalla prima. In sostanza, 
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l’illegittimità comunitaria della norma agevolativa (qualificata 
come aiuto) determinerebbe l’inapplicabilità di quest’ultima e la 
conseguente reviviscenza ed applicazione della norma generale 
tributaria derogata. Con l’atto nazionale di esecuzione del 
recupero, pertanto, lo Stato non farebbe altro che dare attuazione 
alla norma originaria, ricostituendo lo status quo ante (tributario) 
precedente l’emanazione della norma illegittima. Da una tale 
riviviscenza applicativa deriverebbe, per l’appunto, la natura 
tributaria dell’atto nazionale di recupero.  
Le considerazioni ora proposte, peraltro, manterrebbero un’intatta 
sostenibilità sia con riguardo ai provvedimenti di recupero 
nazionali di tipo “cautelare” emessi, anche da organi 
giurisdizionali, al fine di ripristinare il rispetto della clausola di 
standstill di cui all’art. 108, terzo paragrafo, TFUE119, sia per quelli 
volti a dare applicazione alla vera e propria decisione di recupero 
                                                           
119 Si richiamano sul punto le considerazioni di F. Gallo, “L’inosservanza delle 
norme comunitarie sugli aiuti di Stato…”, cit., pag. 2285, secondo cui: “… 
l’inefficacia della norma interna conseguente alla sospensione prevista dall’art. 88, 
paragrafo 3, e del relativo regolamento, pur non equivalendo ovviamente ad una vera e 
propria abrogazione, non può non comportare –finché permane l’obbligo di non 
esecuzione della misura- la riviviscenza degli originari obblighi tributari stabiliti dalla 
legge “derogata” da quella agevolativa sospesa. Di conseguenza, il fatto incontestabile 
che il titolo del recupero (o, meglio, la fonte della disapplicazione) sia una norma 
comunitaria (il citato art. 88, paragrafo 3) non esclude che, a seguito della condizione di 
inefficacia della norma agevolativa, la pretesa fatta valere dall’erario con il recupero 
stesso si riconnetta pur sempre alla norma interna “derogata” e riportata in vita e 
quindi che la somma richiesta sia costituita dalle minori imposte pagate (o dai maggiori 
crediti esposti in dichiarazione) dai soggetti agevolati”.        
120 
 
della Commissione120.   
I corollari applicativi immediati di una tale impostazione sono, 
inevitabilmente, la riconducibilità alla giurisdizione tributaria di 
tutte le controversie che abbiano ad oggetto i provvedimenti di 
recupero degli aiuti incompatibili ed illegali, nonché la diretta ed 
automatica applicabilità, in assenza di una diversa e specifica 
normativa per l’attuazione di ciascuna singola decisione della 
Commissione, delle ordinarie disposizioni relative 
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 In questa fattispecie, ancor più che in quella citata nella nota precedente, la 
dottrina maggioritaria individua la natura tributaria dell’atto di recupero. 
Nuovamente richiamando l’analisi di F. Gallo, viene espressamente precisato 
dall’illustre Autore come: “… in tale caso sia ancora più difficile concepire una 
dissociazione tra la somma da recuperare e la sua natura di tributo, essendo la ragione 
del recupero data dalla inefficacia (disapplicazione) permanente- per incompatibilità con 
le norme comunitarie- della norma agevolativa, inefficacia che prelude inevitabilmente 
alla abrogazione di quest’ultima con successiva legge statale. E nell’ottica di rimozione 
definitiva della norma di favore (cui –ripeto- il legislatore nazionale è tenuto a 
provvedere) non è certo agevole rinvenire argomenti che si oppongano validamente alla 
qualificazione delle somme da recuperare come prelievi tributari e all’applicazione ex 
tunc delle relative norme ordinarie di tassazione”.  Affermano la natura tributaria 
dell’ordine di recupero anche L. Del Federico, Recupero degli aiuti di Stato…, cit., 
pag. 199,  G. Fransoni, Profili fiscali…, cit., pag. 92 e ss. -secondo cui, in relazione 
al caso delle deduzioni illegittime nelle imposte sui redditi: “se si accoglie, come 
sembra evidente, questa tesi in ordine alla necessaria corrispondenza del regime di 
deducibilità delle somme recuperate con quello degli oneri che sarebbero stati sopportati 
dalle imprese in assenza della misura costituente aiuto incompatibile, si dovrebbe 
pervenire alla logica deduzione per cui, essendo coincidenti i regimi, sia anche uguale la 
natura della prestazione”. Sempre nel senso indicato si sono espressi anche P. 
Russo, “Le agevolazioni e le esenzioni fiscali alla luce dei principi comunitari in 
materia di aiuti di Stato: i poteri del giudice nazionale”, in Rass. Trib., 2003, pag. 
330,  F. Tesauro, “Processo tributario e aiuti di Stato”, in Corr. Trib., 2007, pag. 
3666 e ss. e A. Fantozzi, “Problemi di adeguamento dell’ordinamento fiscale 
nazionale alle sentenze della Corte Europea di Giustizia e alle decisioni della 
Commissione CE”, cit. , pag. 2267 e ss.. Questi ultimi Autori, tuttavia, sembrano 
escludere la natura tributaria del provvedimento di recupero qualora vi sia atto 
normativo ad hoc che sottragga la procedura di recupero alle ordinarie 
disposizioni in materia di accertamento e riscossione tributaria ed attribuisca 
l’attività di recupero ad un soggetto diverso dall’Agenzia delle Entrate.       
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all’accertamento ed alla riscossione dei tributi oggetto del 
recupero.121 
Tanto le premesse logiche, quanto le suddette conclusioni 
mostrano evidenti incongruenze rispetto alla disciplina 
comunitaria sugli aiuti di Stato e, in definitiva, non sono 
condivisibili.  
A ben vedere la teoria sopra richiamata confonde, nell’ambito 
della specifica fase di recupero, il ruolo della disciplina derogata 
dall’aiuto incompatibile e manca di dare adeguato rilievo alla 
funzione del recupero stesso. 
Come più volte evidenziato, l’intero procedimento comunitario di 
verifica della compatibilità di un aiuto di Stato (sia quando attuato 
attraverso misure fiscali d’agevolazione, sia attraverso altre 
misure sovvenzionali dirette o di diversa natura) è finalizzato alla 
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 Parte della dottrina ha ritenuto comunque applicabili alla fase nazionale del 
recupero di un aiuto le generali disposizioni tributarie in materia di 
accertamento e riscossione a prescindere dalla natura tributaria o meno del 
recupero stesso. In particolare si è sostenuta l’obbligatorietà, oltre che 
l’opportunità, di procedure di natura e struttura tributaria in ragione della loro 
maggiore efficacia e rapidità in ottemperanza al principio comunitario di 
effettività. Così, principalmente, si esprime L. Del Federico, “Recupero degli 
aiuti di Stato”, cit., pag. 200, a parere del quale “… è a tutti noto che le procedure 
tributarie rispondono puntualmente alle esigenze di esecuzione immediata ed effettiva 
della pretesa fiscale, giacché caratterizzate da notevoli e penetranti privilegia fisci 
connaturati al tradizionale predominio dell’interesse fiscale… Anche volendo 
prescindere dalla natura tributaria del rapporto, non avrebbe senso alcuno ipotizzare 
l’utilizzo di strumenti di recupero di matrice civilistica … caratterizzati da rapporti 
paritetici, con la naturale cognizione dell’autorità giudiziaria ordinaria, e tutti i 
conseguenziali profili di debolezza tipici dell’esecuzione ordinaria delle pretese 
obbligatorie”. 
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tutela di una piena concorrenzialità tra operatori economici 
europei e, tramite questa, al perfezionamento ed al mantenimento 
del mercato comune. La decisione negativa e l’ordine di recupero 
di un aiuto incompatibile in essa contenuto sono dunque rivolti, in 
via esclusiva e precipua, ad eliminare l’illegittimo vantaggio 
concorrenziale in qualunque forma ottenuto dal beneficiario.  
La ricostituzione della concorrenzialità rappresenta la finalità 
propria di qualunque decisione negativa della Commissione a 
prescindere dalla natura e dalla forma (eventualmente fiscale) 
delle misure con cui è stato concesso il vantaggio.  
Pare, inoltre, di aver ampiamente dimostrato in precedenza come, 
in piena coerenza con detta finalità ripristinatoria, nell’ambito 
della procedura di controllo degli aiuti di Stato fiscali il rapporto 
tra regime “normale” e norma derogatoria tributaria abbia una 
funzione esclusivamente strumentale volta alla valutazione della 
selettività della misura ed all’individuazione delle caratteristiche e 
dei contorni dell’eventuale vantaggio ottenuto dal beneficiario.  
Da quanto detto deriva inevitabilmente che l’ordine di recupero 
dell’aiuto fiscale contenuto nella decisione negativa della 
Commissione ed il conseguente provvedimento nazionale con cui 
lo Stato membro dà ad esso esecuzione non sono finalizzati 
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all’esercizio di una funzione impositiva, bensì alla ricostituzione 
delle condizioni di concorrenzialità del mercato ed hanno ad 
oggetto non un’imposta o una tassa (individuata nel regime 
ordinario derogato), ma un vantaggio concorrenziale illegittimo.  
Il recupero non ha la finalità di ripristinare una corretta 
ripartizione tra i consociati degli oneri pubblici in applicazione dei 
criteri condensati dall’art. 53 della Costituzione, rispetto ai quali 
nessuna lesione può essere apportata dalla norma agevolativa 
illegittima, o di ripristinare un’effettiva corrispettività nell’ambito 
di un rapporto sinallagmatico specifico tra ente pubblico e 
contribuente. 
È evidente, quindi, come nell’attuazione dell’ordine di recupero la 
disciplina tributaria derogata sia (simmetricamente a quanto 
avviene nella precedente fase comunitaria di controllo) 
esclusivamente strumentale alla sola quantificazione precisa del 
vantaggio (in particolar modo nei casi di regimi di aiuto 
illegittimo), con la conseguenza che l’asserita diretta applicazione 
del regime fiscale normale (a suo tempo derogato), che 
consentirebbe di considerare l’atto di recupero di natura 
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tributaria122, non rappresenta né lo scopo dell’ordine di recupero, 
né tantomeno lo strumento di eliminazione del vantaggio 
illegittimo. 
A stretto rigore, in definitiva, non paiono calzanti (al fine di 
individuare la natura del provvedimento nazionale di recupero 
dell’aiuto) le considerazioni circa una riviviscenza ex tunc della 
norma fiscale derogata, in realtà inoperante nell’ambito in 
discorso, poiché connessa alle regolamentazione delle fattispecie 
successive alla decisione della Commissione ed originata 
solamente nel momento della espulsione della norma derogatoria 
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 In questo senso anche C. Glendi, “Recupero di Aiuti di Stato nella 
legislazione anti-crisi”, in G.T. Riv. Giur. Trib., 2009, pag. 997 e ss. L’illustre 
autore, nell’esaminare la disciplina speciale del recupero di cui al d.l. 10/2007, 
evidenzia, concordemente a quanto sopra proposto, che: “non vi è dubbio che, 
allorquando l’aiuto di Stato si realizza attraverso una esenzione o comunque attraverso 
un regime agevolativo di natura fiscale, il recupero deve per forza passare attraverso 
una disciplina di superamento della normativa che a siffatta esenzione o a siffatto 
regime agevolativo ha dato vita, per cui, sotto questo aspetto, è evidente l’attinenza alla 
materia tributaria . Vero è pur tuttavia, che la finalità del recupero non è una finalità 
impositiva, essendo mirata a tutelare la ratio che vieta l’aiuto di Stato incompatibile con 
la disciplina comunitaria, per cui la disciplina tributaria funge, in realtà, solo da 
parametro per calcolare l’indebito aiuto e rimuoverne gli effetti, ripristinando il rispetto 
della normativa comunitaria ritenuta violata… Alla stregua di quanto sopra … appare 
tutt’altro che manifestamente infondato il dubbio che la scelta legislativa ultimamente 
fatta, devolvendo agli Uffici finanziari la competenza per il recupero degli aiuti di Stato 
realizzati attraverso moratorie fiscali e attribuendo espressamente alle Commissioni 
tributarie la giurisdizione a pronunciarsi in ordine alla legittimità o meno di tali atti, 
sia costituzionalmente corretta, posto che in effetti qui non si tratta di vere e proprie 
controversie sui tributi, ma di liti per il recupero di aiuti di Stato”. Esclude la natura 
tributaria degli atti di recupero anche M. Ingrosso, “La Comunitarizzazione del 
diritto Tributario”, cit., pag. 68-70, secondo cui questi ultimi sarebbero atti 
dovuti, non autoritativi (di natura privatistica e non rivolti ad esercitare una 
funzione impositiva) riconducibili all’istituto individuato dall’art. 1, comma 1-
bis, della Legge 241/1990.  
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dall’ordinamento interno attraverso un atto normativo o 
giurisdizionale nazionale e secondo le forme costituzionalmente 
stabilite.    
È pur vero ed indubitabile che la decisione negativa della 
Commissione determina la disapplicazione della norma fiscale 
illegittima e costringe, nei fatti, lo Stato membro ad espellere 
quest’ultima dal proprio ordinamento, raggiungendo così anche 
l’effetto indiretto di eliminare la lesione giuridica intervenuta nella  
ripartizione tra competenze comunitarie e nazionali (ponendosi 
l’art. 107 TFUE come limite alla potestà impositiva nazionale 
anche e soprattutto nelle materie non armonizzate). Tuttavia, pur 
inserendosi in un tale panorama che ha certamente rilievo 
tributario, la fase del recupero degli aiuti fiscali illegittimi e gli atti 
(comunitari e nazionali) ad esso preordinati non paiono esserne 
così direttamente ed immediatamente incisi da condizionarne la 
natura extra-tributaria e da consentire di trovarsi innanzi ad una 
vera e propria causa relativa ad un “tributo” ai sensi e per gli 
effetti dell’art. 2 del d.lgs. 546/1992.  
Conseguenza inevitabile di tale, certamente rigoroso, ma 
altrettanto corretto, orientamento è la riconducibilità delle cause 
aventi ad oggetto gli atti di recupero di aiuti fiscali nell’alveo della 
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giurisdizione ordinaria, al di fuori, quindi, di quella tributaria. Le 
limitazioni (auspicabilmente superabili in una prospettiva de iure 
condendo) di cui all’art. 102, secondo comma, e della VI 
disposizione transitoria della Costituzione impediscono, infatti, di 
attribuire natura tributaria agli atti di recupero in presenza, come 
si è dimostrato, di una connessione soltanto indiretta di questi con 
la materia tributaria. Ciò con altrettanto conseguente applicazione 
della disciplina prevista dall’art. 9 del d.lgs. 150/2011123 che si 
attesterebbe quale disciplina unitaria per tutti gli atti di recupero 
di aiuti di Stato incompatibili. 
Si noti come neppure le considerazioni apparentemente contrarie 
espresse dalla giurisprudenza maggioritaria sembrano poter 
superare quelle qui proposte.  
In particolare, mostra tutte le evidenziate incongruenze la 
sentenza della Corte Costituzionale n. 36 del 2009. Sebbene 
rappresenti probabilmente l’arresto che più approfonditamente ha 
affrontato una disamina della disciplina sugli aiuti illegittimi ed 
incompatibili, essa ha deciso limitatamente all’inapplicabilità del 
principio del legittimo affidamento nella fase del recupero.  
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 Per un primo approfondito commento alla disciplina citata si veda C. 
Consolo, commento all’art. 9 del d.lgs. 150/2011, in Codice di Procedura Civile 
Commentato - La "semplificazione" dei riti e le altre riforme processuali 2010-2011, 
pag. 115 e ss.. 
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La pronuncia ha affrontato solo indirettamente ed implicitamente 
il rapporto tra l’art. 102, secondo comma, la VI disposizione 
transitoria della Costituzione e la natura degli atti di recupero 
degli aiuti illegittimi.  
Nel corso di tale implicita disamina, la Corte fa riferimento a 
considerazioni proprie della teoria prevalente laddove richiama 
una “efficacia retroattiva delle norme” derogate che troverebbe 
“giustificazione sia nell'art. 117, primo comma, Cost., in conseguenza 
dell'obbligo imposto dall'ordinamento comunitario al legislatore italiano 
di procedere al recupero delle somme corrispondenti alle agevolazioni 
fiscali non compatibili con la normativa comunitaria”, nonché 
allorquando afferma che: “data l'inapplicabilità nell'ordinamento 
interno delle esenzioni fiscali incompatibili con l'ordinamento 
comunitario - il recupero delle somme corrispondenti ai benefici fiscali 
indebitamente concessi comporta la sottoposizione ad imposta di redditi 
che (contrariamente a quanto affermato dal rimettente) all'epoca della 
loro formazione erano già imponibili”. 
È evidente già in quest’ultima considerazione l’incongruenza 
interna alla teorica della natura tributaria del recupero, e l’alterità 
di quest’ultimo rispetto alla funzione impositiva, quando la Corte 
evidenzia come l’oggetto del recupero siano somme 
128 
 
“corrispondenti ai benefici fiscali concessi”. Considerazione che 
viene ulteriormente rafforzata  nel corpo della pronuncia laddove 
si ribadisce che “lo Stato italiano ha l'obbligo di procedere al recupero 
delle somme corrispondenti agli aiuti illegali concessi”124. 
Non è conseguentemente condivisibile, poiché nella sostanza 
origina da una forzata ed acritica lettura della decisione della 
Corte Costituzionale e della disciplina comunitaria, l’orientamento 
espresso recentemente dalla Corte di Cassazione secondo cui da 
quanto sopra esposto discenderebbe “innanzitutto che nella specie 
(ossia nell’ambito di una controversia di un atto di recupero di 
aiuto incompatibile, n.d.A.) si controverte del recupero di tributi non 
versati in ragione di un'esenzione fiscale indebitamente concessa e 
pertanto non può dubitarsi della natura tributaria della controversia, con 
tutte le relative conseguenze (in materia di giurisdizione, n.d.A.)125. 
L’orientamento qui privilegiato per una natura non tributaria 
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 Si noti come l’Agenzia delle Entrate nel contenzioso oggetto della pronuncia 
avesse per l’appunto sostenuto la natura non tributaria del recupero, 
evidenziando come: “a) nella specie, non si è in presenza di una imposizione fiscale, 
ma del recupero di una somma corrispondente all'agevolazione fiscale a suo tempo 
illegittimamente goduta dalla società per azioni ricorrente nei giudizi principali, con 
conseguente non operatività dell'evocato principio di capacità contributiva; b) il credito 
relativo a tale somma ha perso la sua natura tributaria e si è trasformato in un ordinario 
credito civilistico in ordine alla cui esazione, imperativamente imposta dall'ordinamento 
comunitario, lo Stato italiano non ha alcuna discrezionalità, con conseguente non 
operatività degli evocati princípi costituzionali di imparzialità e di buon andamento 
della Pubblica Amministrazione”.  
125
 Così si esprime la Corte di Cassazione con le sentenze n. 7659, 7660, 7661 e 
7663 del 16 maggio 2012, che ad oggi non risultano pubblicate, ma sono 
reperibili in Banche dati Ipsoa, Big Suite. 
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dell’atto di recupero non esclude che il legislatore nazionale possa 
prevedere, con provvedimenti ad hoc (quali quelli più volte emessi 
nel corso degli ultimi anni), che la fase procedurale dalla quale 
scaturisce il provvedimento di recupero sia affidata agli Uffici 
finanziari e disciplinata dalle disposizioni in materia di 
accertamento e riscossione riferibili alla disposizione tributaria 
derogata, qualora queste siano ritenute maggiormente efficaci. Ciò 
non toglie, tuttavia, che in assenza di un provvedimento 
legislativo che lo preveda (auspicabile, ma allo stato inesistente), 
non sussiste un generale potere di applicazione della disciplina 
tributaria nazionale alla fase del recupero.  
Allo stesso modo, l’attribuzione del recupero alle competenze 
degli Uffici finanziari e l’applicazione di una disciplina 
procedurale tributaria non condiziona e non sposta (come invece 
sostenuto da una parte della dottrina126) la natura comunque 
extra-tributaria degli atti di recupero e la conseguente 
riconducibilità del contenzioso su questi ultimi alla giurisdizione 
ordinaria.  
Del resto, seguendo l’orientamento nuovamente affermato dalla 
                                                           
126
 F. Tesauro, “Processo tributario e aiuti di Stato”, cit., pag. 3666 e ss. e A. 
Fantozzi, “Problemi di adeguamento dell’ordinamento fiscale nazionale alle 
sentenze della Corte Europea di Giustizia e alle decisioni della Commissione 
CE”, cit., pag. 2267 e ss.. 
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Corte Costituzionale con la sentenza del14 maggio 2008, n.130127, 
non pare possibile qualificare in termini di tributo e considerare di 
natura tributaria (sempre ai sensi e per gli effetti dell’art. 2 del 
d.lgs. 546/1992) una pretesa giuridica (sanzionatoria, nel caso 
citato) per il solo fatto che essa provenga da un Ufficio finanziario.  
Ciò che pare poter distinguere un tributo da una pretesa 
extrafiscale è, infatti, la sua disciplina sostanziale sottostante (con 
esclusione, dunque di aspetti e modalità procedimentali 
squisitamente applicative). Nel caso di specie, il recupero 
dell’aiuto trova la propria disciplina sostanziale, il proprio oggetto 
e la propria finalità nel diritto comunitario e nella decisione di 
recupero, da cui derivano i corollari extra-tributari finora descritti, 
e non nella mera disciplina d’attuazione con cui lo Stato membro 
dà applicazione a quelli. 
 
2. La tutela cautelare: l’articolo 47-bis d.lgs. 546/1992 e l’art. 9 
d.lgs. 150/2011. 
La qui sostenuta riconducibilità alla giurisdizione civile delle 
controversie che abbiano ad oggetto gli atti nazionali di 
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 Pubblicata in Corr. Trib., 2008, pag. 20121 e ss., con commento di C. Glendi, 
“Stop della consulta alla giurisdizione tributaria sulle sanzioni per il lavoro 
nero”. 
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esecuzione del recupero di aiuti di Stato fiscali determina, 
relativamente alla sospensione cautelare di questi, l’astratta 
inapplicabilità dell’art. 47-bis del d.lgs. 546/1992 a favore della 
disciplina di cui all’art. 9 del d.lgs. 150/2011. Tuttavia, la 
coincidenza sostanziale tra il disposto delle due norme ed il peso 
maggioritario assunto dall’orientamento che riconosce natura 
tributaria all’atto di recupero degli aiuti di Stato fiscali, per quanto 
qui non condiviso, impongono di effettuare una disamina 
approfondita della norma tributaria.  
La tutela cautelare -intesa nel suo significato e nella sua funzione 
essenziale di provvedimento provvisorio e strumentale volto a 
garantire la futura attuazione pratica della volontà concreta della 
legge prima che essa sia accertata o che sia compiuta la sua 
attuazione128- ha dovuto affrontare un travagliato percorso prima 
di giungere nell’alveo del diritto tributario.  
Più volte negata, ancora nella vigenza del d.P.R. 636/1972129, la 
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 Così S. Muleo, “La tutela cautelare”, in Il processo tributario, Giurisprudenza 
sistematica di diritto tributario (a cura di F. Tesauro), 1998, pag. 832, richiama la 
nozione tradizionale di cautela proposta dal Chiovenda in “Istituzioni di diritto 
processuale civile, I, 1953, pag. 241 ss.”.  
129
 Si vedano le sentenze della Corte di Cassazione, del 5 marzo 1980, n. 1471, in 
Boll. trib., 1980, pag. 548 e ss.; sentenze a Sezioni Unite del 20 ottobre 1983, n. 
6151 e 6152 in Rass. Trib. 1984, II, pag. 421 e ss.. Si richiama, altresì, la sentenza 
della Corte Costituzionale del 1° aprile 1984, n. 63, in Boll. trib., 1982, pag. 729 
con nota critica di F. Tesauro, “La sospensione della riscossione al vaglio della 
corte costituzionale”.   
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tutela cautelare, tramite l’ausilio di costanti controspinte della 
dottrina e della giurisprudenza di merito130, ha finalmente trovato 
riconoscimento all’interno del giudizio tributario con la riforma 
del d.lgs. 546/1992.  
Con l’introduzione dell’art. 47 del richiamato d.lgs. 546/1992 ed 
attraverso la recente evoluzione dell’orientamento della Corte 
Costituzionale in senso favorevole alla tutela cautelare in grado 
d’appello (con la sentenza 217/2010 di cui si parlerà più 
compiutamente nel prosieguo), può dirsi ormai definitivamente 
riconosciuto anche nel processo tributario un diritto astratto del 
contribuente ad una tutela cautelare effettiva, espressione del 
diritto di difesa sancito dall’art. 24 della Costituzione.  
Anche l’ordinamento comunitario riconosce una potestà generale 
per i giudici nazionali di garantire la tutela cautelare nell’ambito 
dei giudizi aventi ad oggetto l’esecuzione di decisioni, 
provvedimenti o norme comunitarie (anche per il tramite di atti 
nazionali d’esecuzione). Una tale facoltà è stata ammessa dalla 
Corte di Giustizia attraverso le due note pronunce 
                                                           
130 Si rinvia, per tutti, a C. Glendi, “La tutela cautelare in materia tributaria”, in 
Dir.prat. trib., 1985, I, pag. 1153 e ss. ed alla sentenza Commissione tributaria I 
grado di Milano, 19 marzo 1986, n. 36475, con nota di C. Consolo, “Sospensione 
cautelare dei tributi ad opera delle commissioni: di nuovo una risposta 
affermativa ed alcuni forti argomenti per avvalorarla”, in Rass. Trib., 1986, II, 
pag. 432..  
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“Zuckerfabrik”131 ed “Atlanta”132, che pure l’hanno subordinata a 
precisi limiti e requisiti.  
L’accennata ammissibilità di un’astratta tutela cautelare, 
nell’ordinamento interno come in quello comunitario, comporta 
che anche nell’ambito dei giudizi d’impugnazione degli atti 
nazionali di esecuzione dell’ordine di recupero questi ultimi 
possano essere sospesi dai giudici nazionali.  
La problematica principale in materia riguarda, piuttosto, i limiti e 
le modalità di applicazione della tutela cautelare, sussistendo più 
di un’evidente discrasia tra l’attuale disciplina nazionale e quella 
comunitaria. 
Il legislatore nazionale con l’art. 2 del d. l. 8 aprile 2008, n. 59, 
convertito in legge dall’art. 1, comma 1, l. 6 giugno 2008, n.101 ed 
in vigore dal 9 aprile, ha introdotto nel corpo del d.lgs. 546/1992  
il nuovo articolo 47-bis rubricato “Sospensione di atti volti al recupero 
di aiuti di Stato e definizione delle relative controversie”.  
Come autorevolmente evidenziato133, la norma ha introdotto un 
                                                           
131 Cause riunite C-143/88 e C-92/89, Zuckerfarik Suderdithmarschen A.G. e altri, 
in Racc., 1991, pag. I-41, punti 23 e ss.. 
132 Causa C-465/93, Atlanta Fruchthandelsgesellshaft mbH e altri, in Racc., 1995, 
pag. I-3761. 
133 In tal senso si sono espressi C. Glendi, “Processo tributario e recupero di 
aiuti di Stato”, in Corr. trib., 2008, pag. 1670 e ss. e A. Pace, “Recupero di aiuti di 
Stato e tutela cautelare”, in Riv. dir. trib., 2008, I, pag. 867 e ss.  
134 
 
“microsistema” processuale volto a regolamentare, da un lato, i 
presupposti e le modalità di forma per la concessione della 
sospensione cautelare degli atti nazionali di recupero degli aiuti di 
Stato (impugnati innanzi al giudice tributario nazionale) e, 
dall’altro, lo svolgimento processuale di tali contenziosi.  
Già dalla rubrica dell’articolo emerge la struttura bipartita della 
norma, che contiene, di fatto, un doppio corpo normativo: il 
primo, formato dai primi tre commi, relativo alla disciplina della 
sospensione cautelare vera e propria, il secondo, individuato dal 
quarto al settimo comma, concernente la procedura di definizione 
del contenzioso nei due gradi di merito.  
L’articolata regolamentazione risponde, anzitutto, alla precisa 
finalità134 di voler rendere maggiormente organiche135, rapide ed 
efficaci le procedure nazionali di recupero in ottemperanza ai 
                                                           
134 Sulle finalità della norma è esplicita la relazione al Disegno di legge di 
conversione del d.l. n. 59/2008, Atto Camera dei Deputati, n.6. Si vedano, in 
merito ad esse, anche i commenti di A. Pace, op. cit., pag. 868 e quello di S. 
Muscarà, “La speciale (rectius: speciosa) disciplina della tutela cautelare in 
materia di atti volti al recupero di aiuti di Stato”, in Agevolazioni fiscali e aiuti di 
Stato, a cura di M. Ingrosso e G. Tesauro, 2009, pag. 593 e ss.. Secondo 
quest’ultimo Autore, le ragioni alla base delle restrizioni apportate dall’art. 47 –
bis in tema di tutela cautelare non consisterebbero in un necessario 
adeguamento agli obblighi comunitari di pronto ed effettivo recupero 
dell’aiuto, ma in più prosaiche esigenze di gettito interno.  
135 Fino all’entrata in vigore della norma il legislatore italiano ha individuato 
procedure frammentarie dettate per ciascun singolo aiuto illegittimo. Una 
disciplina maggiormente armonica è stata prevista con il d.l. 15 febbraio 2007, 
n.10, convertito con legge 6 aprile 2007, n. 46.   
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richiamati principi di effettività ed immediatezza del recupero 
imposti dalla normativa comunitaria, nonché dal principio di 
collaborazione tra Stati membri ed ordinamento sovranazionale.  
Il nostro legislatore nazionale, tuttavia, apparentemente stretto tra 
l’esigenza di adeguarsi alle viste prescrizioni comunitarie e 
l’imprescindibile preservazione di un pieno diritto di difesa, 
sembra aver sacrificato oltremodo quest’ultimo, predisponendo 
un’accelerazione di tutte le comuni tempistiche processuali e 
restringendo (quantomeno in una iniziale formulazione della 
norma) l’ambito della tutela cautelare in corso di causa. 
 
2.1 I limiti e i presupposti della sospensione cautelare dell’atto di 
recupero: gli atti che possono formare oggetto di sospensione. 
L’accennata disciplina della sospensione cautelare contenuta nei 
primi tre commi dell’art. 47-bis ha un ruolo predominate 
nell’articolata architettura della norma. Essa condiziona 
l’interpretazione dei successivi commi, relativi alle peculiarità 
della procedura nei due gradi di merito, e presenta, altresì, 
diversità di non poco momento rispetto alla generale 
regolamentazione cautelare portata dall’art. 47 d.lgs. 546/1992. 
Coerentemente con le finalità ripristinatorie descritte, la disciplina 
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della sospensione cautelare ex art. 47-bis trova un primo 
(oggettivo) confine d’applicabilità nella natura e tipologia degli 
atti rispetto ai quali è ammissibile la domanda di tutela cautelare.  
Il primo comma dell’articolo ammette la domanda cautelare 
avente ad oggetto un ”atto volto al recupero di aiuti di Stato dichiarati 
incompatibili in esecuzione di una decisione adottata dalla Commissione 
europea ai sensi dell'articolo 14 del regolamento (CE) n. 659/1999 del 
Consiglio, del 22 marzo 1999, di seguito denominata: decisione di 
recupero": espressione cui i commi successivi si richiamano (il 
quarto, il quinto e il settimo, che introducono le modalità di 
definizione delle controversie in discussione nei gradi di merito). 
Sulla base dell’enunciato, si è correttamente ritenuto che esso 
abbracci la verifica giurisdizionale di tutti i distinti atti attinenti la 
procedura nazionale di recupero dell’aiuto. Non solo, dunque, lo 
specifico atto di recupero136 dell’aiuto, ma anche quella di tutti gli 
altri atti o provvedimenti a questo collegati che siano 
autonomamente impugnabili ex art. 19 d. lgs. 546/1992. Compresi, 
quindi, “anche gli atti tipici della fase di riscossione rientranti nella 
                                                           
136 Nella veste, ad esempio, della comunicazione prevista dall’art. 1, comma 2, 
d.l. 2007/10, contenente l’ingiunzione al pagamento delle somme dovute o di 
quelle, diversamente nominate in termini di ordinanza-ingiunzione, previste 
nelle molteplici disposizioni nazionali di attuazione delle singole decisioni della 
Commissione. 
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giurisdizione delle Commissioni tributarie”137.  
Sul punto, un dubbio affiora con riferimento agli atti d’irrogazione 
di sanzioni che l’Agenzia delle Entrate può emettere nell’ambito di 
alcune procedure di recupero in relazione alla violazione delle 
norme interne che prevedono determinati obblighi o adempimenti 
formali collegati al recupero medesimo138. In caso di omesso 
pagamento delle somme dovute nei termini e con le modalità 
stabilite dalla procedura nazionale, infatti, l’Agenzia può 
astrattamente procedere in capo ai beneficiari dell’aiuto da 
recuperare all’irrogazione di una o più sanzioni connesse al 
mancato adempimento.  
La specifica contestazione, in sede giurisdizionale, circa 
                                                           
137 Come chiarito dalla Circolare 29 aprile 2008, n. 42/E dell’Agenzia delle 
Entrate, reperibile anche in Il Fisco, 2008, p 4175 e ss., con breve commento di C. 
Beccalli “Circolare n. 42/E del 29 aprile 2008. La sospensione degli atti volti al 
recupero di aiuti di Stato”, che ha esplicitato il primo orientamento 
interpretativo dell’Agenzia all’atto di emanazione dell’articolo 47-bis. Rientrano 
nell’alveo della norma anche le impugnazioni avverso le cartelle di pagamento 
collegate agli atti di recupero e, verosimilmente - come evidenziato da C. 
Glendi, “Processo tributario”, cit., pag. 1671 - anche quelle aventi ad oggetto le 
iscrizioni d’ipoteche e i fermi amministrativi che rientrano alla giurisdizione 
delle Commissioni. 
138 Ad esempio, l’art. 1 del d.l. 2007, n. 10, al secondo comma dispone che non si 
faccia applicazione di sanzioni per violazione delle norme tributarie e fiscali 
nell’ambito del recupero. Tuttavia, tale esclusione non è stata sempre presente 
nelle disposizioni nazionali volte a dare attuazione ad altre decisioni di 
recupero della Commissione, con conseguente astratta possibilità dell’Agenzia 
di irrogare sanzioni a titolo di omessi versamenti. Un esempio di ciò pare 
rinvenibile nell’ambito della procedura di recupero prevista dalla legge 2006/29 
relativa alla decisione della Commissione Europea n. 2005/315/CE che ha 
dichiarato incompatibile il regime dell’art. 5-sexies del d.l. 24 dicembre 2002, n. 
282.   
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l’illegittimità di tali atti d’irrogazione, tuttavia, non pare potersi 
inserire nell’ambito applicativo dell’art. 47-bis. Gli atti cui la norma 
si riferisce nel suo primo comma sono, come visto, quelli connessi 
al recupero degli aiuti, ma nei limiti fissati dalla decisione di 
recupero della Commissione europea prevista dall’art. 14 del 
Regolamento CE n. 659/1999, cui la norma fa specifico richiamo. 
Come già precisato, l’ordine di recupero è volto all’eliminazione 
della distorsione concorrenziale subita dal mercato comune 
tramite la restituzione del complessivo vantaggio ottenuto da 
parte dei beneficiari, ma senza la previsione di apposita sanzione 
nei confronti di quelli tra essi che non provvedano 
spontaneamente alla restituzione139.  
Ne consegue, a stretto rigore, che le sanzioni eventualmente 
irrogate (anche ex d.lgs 471 e 472 del 1997) nell’ambito della 
procedura nazionale di recupero trovano la propria fattispecie 
sostanziale nella violazione di norme interne (quelle che 
disciplinano la procedura di recupero ed introducono eventuali 
obblighi formali in capo ai beneficiari ai fini di consentire il 
recupero) e non nella violazione della decisione della 
                                                           
139 Il recupero è infatti obbligo gravante sugli Stati membri e sugli organi interni 
di essi a ciò preposti, con la conseguenza che anche laddove siano violati i 
termini e i tempi del recupero la sanzione eventualmente irrogabile dalla Corte 
di Giustizia verrà comunque comminata allo Stato.  
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Commissione, rispetto alla quale rimangono estranee.  
Così correttamente individuato, l’ambito del recupero di un aiuto 
incompatibile dovrebbe comportare una corrispondente 
limitazione dei confini applicativi dell’art. 47-bis, che a quello 
rimanda espressamente.  
Sotto un profilo squisitamente pratico, appare difficile dare esatta 
attuazione in fase contenziosa al principio sopra espresso nei casi 
in cui la sanzione non venga irrogata con separato atto di 
contestazione, ma contestualmente alla comunicazione di 
recupero e iscritta direttamente a ruolo. In tali casi, infatti, è 
evidente come l’impugnazione dell’atto di recupero, che contiene 
anche l’irrogazione della sanzione, dovrebbe teoricamente seguire 
un parzialmente diverso regime cautelare per le contestazioni 
collegate al recupero, rispetto a quelle connesse alle sanzioni.    
 
2.2 Sul “periculum in mora”. 
Volendo qui riassumere e condensare più approfondite 
considerazioni140, può dirsi, anzitutto, che anche la sospensione 
                                                           
140 Per una più approfondita trattazione delle problematiche sollevate dalla 
comparazione tra la norma in commento e l’art. 47 d.lgs. 546/1992, si vedano 
ancora una volta C. Glendi, “Processo tributario e recupero di aiuti di Stato”, 
cit., pag. 1670 e ss., A. Pace, “Recupero di aiuti di Stato e tutela cautelare”, cit., 
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cautelare degli atti volti al recupero di aiuti di Stato necessita della 
contemporanea presenza dei due imprescindibili requisiti del 
fumus boni iuris e del periculum in mora. Quest’ultimo requisito, 
nella disciplina dell’art. 47-bis non sembra portare in sé elementi 
di reale diversità sostanziale rispetto alla ricostruzione che di esso 
giurisprudenza e dottrina nazionale hanno fatto nell’ambito 
generale dell’art. 47141. Nonostante una formulazione letterale non 
esattamente coincidente delle due norme142, infatti, il periculum in 
mora, anche nella cornice del recupero di aiuti, si sostanzia in un 
rischio attuale che l’esecuzione del recupero determini un danno 
rilevante ed irreparabile nei confronti de soggetto che tale 
esecuzione subisce.  
La codificazione del requisito del periculum in mora attuata dall’art. 
                                                                                                                                              
pag. 869 e S. Muscarà, “La speciale (rectius: speciosa) disciplina della tutela 
cautelare in materia di atti volti al recupero di aiuti di Stato”, cit. , pag. 597 e ss..  
141 Per una prima panoramica, C. Glendi, “Procedimenti cautelari (dir. trib.)”, in 
Enc. Giur. Treccani, Agg. vol. VIII, 2000.  
142 Sul punto ancora attuali e calzanti sono le osservazioni sviluppate 
nell’immediatezza dell’entrata in vigore della norma da parte di C. Glendi 
“Processo tributario e recupero di aiuti di Stato”, cit., pag. 1672, con cui è stata 
esaminata la difformità letterale del comma 1 dell’art. 47-bis d.lgs. 546/1992, 
rispetto al precedente e più generale art. 47 del medesimo decreto. Mentre 
questo, infatti, fa riferimento ad un “danno grave ed irreparabile”, nel primo si 
parla di “pericolo di un pregiudizio imminente ed irreparabile”. Tale difformità 
letterale, come giustamente evidenziato dall’Autore, pare rimanere relegata ad 
un piano formale di tecnica legislativa, riducendosi nell’art. 47-bis ad un 
maggior accento all’attualità del danno subito da colui che chiede la 
sospensione (comunque necessaria anche per la sospensiva generale) ed in un 
implicito mantenimento del requisito di gravità del danno stesso (non scindibile 
dal requisito della irreparabilità). 
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47-bis trova un avallo sostanziale anche nei precetti individuati 
dalla Corte di Giustizia che informano e disciplinano la tutela 
cautelare “comunitaria”.  
Con la citata sentenza “Atlanta” la Corte ha subordinato la 
possibilità per il giudice nazionale di sospendere l’efficacia di un 
atto nazionale esecutivo di una norma comunitaria qualora (tra 
l’altro) “ricorrano gli estremi dell'urgenza, nel senso che i 
provvedimenti provvisori sono necessari per evitare che la parte che li 
richiede subisca un danno grave e irreparabile”. Appare 
immediatamente evidente la coincidenza non solo formale tra il 
dettato dell’art. 47-bis ed il dispositivo della Corte. Quest’ultimo, 
tuttavia, attraverso il riferimento “agli estremi dell’urgenza”, pare 
definire in termini di maggiore gravità il requisito dell’attualità 
del pregiudizio143, che dovrà dunque sussistere ai fini della 
concessione della tutela. 
 
2.3 Sul “fumus boni iuris”. 
Ben più incisivo risulta essere l’intervento sul requisito del fumus 
boni iuris, effettuato dal legislatore attraverso una 
                                                           
143
 Sull’attualità del pregiudizio si veda F. Batistoni Ferrara – B. Bellé, “Diritto 
tributario processuale”, 2006, pag. 133 e ss.; T. Baglione, M.Miccinesi, S. 
Menchini, “Il nuovo processo tributario”, 1997, pag. 393.  
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predeterminazione normativa dello stesso.  
La lettera “a)” del primo comma dell’art 47-bis individua tre 
fattispecie generali tra loro alternative in presenza delle quali può 
considerarsi verificato il predetto requisito.  
In primo luogo, il giudice nazionale può concedere la tutela 
cautelare innanzi all’evidenza di gravi motivi d’illegittimità della 
decisione di recupero adottata dalla Commissione europea. In 
sostanza, la concessione della sospensione cautelare dell’atto 
nazionale di recupero presuppone che la decisione negativa della 
Commissione sia palesemente viziata nel merito della valutazione 
circa la compatibilità dell’aiuto dichiarato illegittimo, oppure che 
l’ordine di recupero soffra di una delle deroghe rappresentate 
dall’eccezionale applicabilità dei principi di legittimo affidamento 
o certezza del diritto. 
 Il requisito in discorso rappresenta, ancora una volta, la 
codificazione di quanto affermato in ambito comunitario dalla 
giurisprudenza più volte citata, la quale precisa come il giudice 
nazionale possa concedere la sospensiva qualora “tale giudice nutra 
gravi riserve sulla validità dell'atto comunitario e provveda direttamente 
ad effettuare il rinvio pregiudiziale, nell'ipotesi in cui alla Corte non sia 
già stata deferita la questione di validità dell'atto contestato”.   
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Coerente con i limiti contenuti nel precetto ora riprodotto è il 
secondo periodo del secondo comma dell’art. 47-bis. Quest’ultimo 
esclude la concessione da parte del giudice nazionale del 
provvedimento di sospensione, pur in presenza di gravi indizi di 
illegittimità della decisione di recupero della Commissione, 
qualora la parte istante, pur avendone facoltà perché individuata o 
chiaramente individuabile, non abbia proposto impugnazione 
avverso la decisione stessa ai sensi dell'articolo 263 del TFUE, o 
quando, avendo proposto l'impugnazione, non abbia richiesto la 
sospensione della decisione di recupero ai sensi dell'articolo 278 
del Trattato medesimo ovvero l'abbia richiesta e la sospensione 
non sia stata concessa144. 
                                                           
144 Si noti come l’art. 278 del TFUE, che consente la concessione della tutela 
cautelare innanzi agli organi comunitari anche nell’ambito qui in discorso di un 
ricorso in annullamento di una decisione di recupero della Commissione, viene 
interpretato dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia nel senso che “quando 
un’impresa beneficiaria di un aiuto di Stato chiede al giudice dell’Unione la sospensione 
dell’esecuzione di una decisione della Commissione che ordina il recupero di tale aiuto, 
la circostanza che esistano mezzi di ricorso interni che permettono a detta impresa di 
difendersi a livello nazionale contro i provvedimenti di riscossione è idonea a consentire 
all’impresa interessata di evitare un danno grave e irreparabile derivante dal rimborso 
dell’aiuto in questione (v., in tal senso, ordinanze del presidente della Corte 6 febbraio 
1986, causa 310/85 R, Deufil/Commissione, Racc. pag. 537, punto 22, e 15 giugno 
1987, causa 142/87 R, Belgio/Commissione, Racc. pag. 2589, punto 26).”. Così 
l’Ordinanza del Presidente della Corte nel procedimento C-446/10, Alcoa 
Trasformazioni Srl c. Commissione, non ancora pubblicata, con cui è stata negata 
la sospensione cautelare alla società istante e confermata l’ordinanza di diniego 
del Tribunale. Un tale orientamento, volto a condizionare il requisito del 
periculum, entra in evidente contrasto con la limitazione prevista dall’art. 47-bis 
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Espressione del dettato giurisprudenziale comunitario è, altresì, il 
disposto contenuto nel primo periodo del secondo comma dell’art. 
47-bis, con il quale si obbliga il giudice nazionale che abbia rilevato 
gravi motivi d’illegittimità della decisione della Commissione a 
sospendere il giudizio pendente innanzi a sé ed a provvedere 
“all'immediato rinvio pregiudiziale della questione alla Corte di giustizia 
delle Comunità europee, con richiesta di trattazione d'urgenza ai sensi 
dell'articolo 104-ter del regolamento di procedura della Corte di giustizia 
del 19 giugno 1991, pubblicato nella Gazzetta Ufficiale delle Comunità 
europee n. L 176 del 4 luglio 1991, e successive modificazioni, se ad essa 
non sia stata già deferita la questione di validità dell'atto comunitario 
contestato”. 
I citati limiti di cui al secondo comma dell’art. 47-bis originano 
dalla corretta ripartizione delle funzioni e delle competenze in 
materia di aiuti di Stato tra giudici nazionali e Commissione.  
Come si è già in precedenza evidenziato trattando del principio di 
                                                                                                                                              
(ripresa anche dalla formulazione dell’art. 9 d.lgs. 150/2011) che, a sua volta, 
impedisce la concessione della tutela cautelare quando in sede comunitaria 
questa non sia stata concessa. La previsione giurisprudenziale comunitaria, che 
suscita ampie le riserve, determina il descritto contrasto con la previsione 
dell’art. 47-bis e con l’art. 9 i quali, rendendo di fatto impossibile ottenere una 
tutela effettiva in via cautelare nell’ordinamento giuridico dell’Unione e 
determinando nella sostanza un procedura con effetti tali da determinare un  
diniego di giustizia, dovrebbero essere disapplicati dal giudice nazionale. 
 
145 
 
effettività, la Commissione è l’unica istituzione all’interno 
dell’Unione europea ad avere la competenza a valutare e decidere 
nel merito circa la compatibilità comunitaria di un provvedimento 
di aiuto statale.  
Al contrario, i giudici nazionali sono chiamati a dare un’esatta 
(ma, ad un tempo, mera) attuazione delle decisioni della 
Commissione, in quanto organi dello Stato membro destinatario di 
essa, ma non sono competenti a conoscere e decidere della 
legittimità o del merito (in termini di compatibilità dell’aiuto) 
della decisione della Commissione, spettando un tale giudizio 
(cosiddetto di annullamento) al Tribunale di primo grado ed alla 
Corte di Giustizia ai sensi dell’art 263 del TFUE (già art. 230 TCE).  
Da qui, l’obbligo per il giudice di azionare direttamente il giudizio 
comunitario d’annullamento contro la decisione della 
Commissione su cui nutra gravi riserve di legittimità e di negare 
la tutela cautelare nei confronti di chi, pur legittimato, non abbia 
proposto quel giudizio di annullamento ed abbia, così, prestato 
sostanziale acquiescenza alla decisione stessa. 
Se il requisito della delibazione circa l’esistenza di motivi 
d’illegittimità della decisione è perfettamente coerente con la 
disciplina comunitaria, le altre fattispecie di predeterminazione 
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del fumus esplicitate nel secondo periodo della lettera a) dell’art. 
47-bis si pongono in evidente contrasto con quella. 
Ai sensi della richiamata lettera a), sono prerequisiti per la 
concessione della sospensiva, oltre alla fattispecie sopra descritta, 
gli evidenti errori commessi dagli enti preposti al recupero sulla 
individuazione del soggetto tenuto alla restituzione o sulla 
quantificazione della somma da restituire (e solo nei limiti del 
differenziale errato). 
La disposizione ora descritta era stata già introdotta nel nostro 
ordinamento, sebbene con una formulazione parziale e non 
soddisfacente e nei limiti di una fattispecie peculiare di aiuto 
illegittimo, con il comma 2 dell’art. 1 del d.l. 10/2007. 
Quest’ultimo articolo, ora abrogato dall’ultimo comma dell’art. 2 
del d.l. 59/2008, ammetteva la tutela cautelare avverso gli atti di 
recupero solo in presenza di un azione di recupero viziata da un 
“errore di persona”, un “errore materiale del contribuente”, 
ovvero un “errore di calcolo”. Rispetto a questo primo momento 
normativo (limitato nell’ambito applicativo), sono evidenti le 
modifiche apportate dall’art. 47-bis mediante l’espresso 
riferimento alla illegittimità della decisione di recupero, 
l’eliminazione della fattispecie dell’errore materiale del 
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contribuente e con la limitazione della sospensiva nel caso di 
errore di calcolo al valore della somma erroneamente conteggiata.   
Con tale previsione, il legislatore nazionale ha sostanzialmente 
riconosciuto la tutela cautelare, oltre che per motivi di evidente 
illegittimità della decisione della Commissione, anche in presenza 
di vizi “propri” dell’atto nazionale con cui si dà attuazione 
all’ordine di recupero.  
Il contrasto con l’ordinamento comunitario nasce dal fatto che la 
giurisprudenza comunitaria non conosce tale ulteriore fattispecie, 
avendo limitato la facoltà della concessione della tutela cautelare 
alla sola ipotesi di vizi della decisione della Commissione  prevista 
dalla sentenza “Atlanta” sopra richiamata e confermata dalla 
successiva sentenza della Corte di Giustizia del 22 dicembre 2010, 
causa C-304/09145.  
Nonostante questo, quantomeno apparente, contrasto normativo, 
il rigore nella concessione della sospensione cautelare e le 
limitazioni poste dal legislatore comunitario paiono 
sproporzionate rispetto agli stessi vincoli ed alle già accennate 
finalità comunitarie che questi limiti muovono.  
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 In Corr. Trib., 2011, p. 1338, con nota di F. Tundo, “Aiuti di Stato e tutela 
cautelare: interviene la Corte di giustizia UE, ma la pronuncia ha effetti 
limitati”. 
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La possibilità di concedere la tutela cautelare in presenza di vizi 
propri dell’atto nazionale di recupero -ossia in presenza di motivi 
di illegittimità che originano da errori degli organi nazionali 
nell’individuare i beneficiari degli aiuti e nel quantificare 
esattamente per ciascuno di essi l’importo del recupero- trova 
fondamento nel più volte citato principio di effettività della 
decisione e nel principio di diritto di difesa.  
La decisione della Commissione, soprattutto quando ha ad 
oggetto regimi di aiuti, non contiene un ordine di recupero 
indirizzato ai singoli beneficiari per un importo già determinato 
ed accertato, bensì allo Stato membro e contiene esclusivamente i 
criteri che consentono a quello di individuare i beneficiari e di 
computare l’ammontare del vantaggio illegittimo.  Spetta poi allo 
Stato dare corretta ed effettiva attuazione a tale decisione.  
Nelle ipotesi descritte dall’art. 47-bis, in cui lo Stato dà (secondo 
quella che è la delibazione preliminare da parte del giudice 
nazionale chiamato a pronunciarsi sulla domanda cautelare) una 
errata attuazione alla decisione, vi è una sostanziale violazione del 
principio di effettività che deve essere rilevata dal giudice 
nazionale e corretta, anche in via cautelare. 
A ben guardare, nonostante la seconda parte della lettera a) del 
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primo comma dell’art. 47-bis si riveli correttamente più garantista 
della disciplina comunitaria (che, del resto, collega la tutela 
cautelare all’azione d’annullamento, di cui all’art. 263 TFUE, 
connesso alle problematiche legate alla legittimità della decisione 
della Commissione) essa solleva più di una perplessità circa la sua 
legittimità se viene interpretata in senso eccessivamente 
restrittivo.  
Laddove si considerasse tassativa146 l’elencazione degli “errori” 
contenuti nell’atto di recupero che determinano l’ammissibilità 
della sospensiva, ne risulterebbe, infatti, un’ulteriore lesione del 
principio di effettività e del diritto di difesa del beneficiario di cui 
all’art. 24 della Costituzione.  
Il ventaglio di motivi sulla base dei quali la sospensione può 
essere fondatamente richiesta ed ottenuta (sempre rimanendo 
nell’alveo delle prescrizioni comunitarie di un pronto recupero) è 
ben più ampio rispetto a quello limitato dalla norma in commento. 
Oltre ad alcune ipotesi esemplificative già individuate dalla 
dottrina, che tuttavia non sembrano rilevanti poiché rese 
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 Considera tassativa l’elencazione offerta dalla norma M. Montanari, nel 
commento all’art. 47-bis, in Commentario breve alle leggi del processo tributario, a 
cura di C. Consolo e C. Glendi, pag. 514 e ss..   
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inapplicabili in forza del principio di effettività147 , ve ne è una che 
più di altre evidenzia l’inammissibilità di una lettura restrittiva 
del primo comma dell’art. 47-bis (oltre che una non felice 
formulazione di esso). Nella maggior parte dei casi148 in cui le 
decisioni di recupero hanno ad oggetto regimi di aiuti e non aiuti 
individuali, la Commissione evidenzia e legittima l’eventualità che 
singoli beneficiari dell’aiuto incompatibile possano trovarsi in una 
condizione soggettiva o invocare l’applicazione di norme 
comunitarie di esenzione che permettano di considerare 
ammissibile lo specifico beneficio da essi ricevuto (in particolare i 
regolamenti “de minimis”).  
Ne consegue che le successive procedure nazionali di recupero 
dovrebbero presupporre da parte dello Stato membro una 
preliminare verifica dell’esatto ambito di applicabilità della 
decisione e una doverosa esclusione dalla procedura stessa di quei 
soggetti legittimamente beneficiati. Tuttavia, gli Stati membri 
                                                           
147 Come nei casi di mancata notifica della comunicazione di recupero o della 
susseguente cartella di pagamento proposti da C. Glendi in “Processo 
tributario”, cit., pag 1675.  
148 Per una disamina generale del contenuto della decisione di recupero e dei 
soggetti passivi di essa si veda, tra gli altri, M. R. Viviano, “L’ordine di 
recupero”, cit., pag. 321 e ss.. 
151 
 
tendono149 ad attuare il recupero nei confronti di tutti i beneficiari 
ribaltando sugli stessi l’onere di evidenziare specifiche ragioni 
d’estraneità all’ambito di applicazione della decisione di recupero. 
A prescindere dalla legittimità di tale ribaltamento, eccezioni di tal 
natura dovrebbero, comunque, poter consentire l’accesso alla 
tutela cautelare coerentemente con la citata finalità comunitaria di 
un esatto recupero: altresì, tenendo presente che alcune di tali 
condizioni d’esclusione (come nel caso degli aiuti de minimis) 
nascono da regolamenti comunitari, come tali dotati di efficacia 
diretta, la cui applicazione in ambito processuale non è rimessa 
alla disponibilità dei singoli e fonda eccezioni rilevabili d’ufficio 
volte a darne piena attuazione.  
Nonostante le viste considerazioni, la lettera a) del primo comma 
dell’art. 47-bis, a stretto rigore d’interpretazione, non consente di 
estendere a dette situazioni la tutela cautelare non essendovi una 
specifica determinazione in tal senso. Anche la fattispecie 
di“evidente errore nella individuazione del soggetto tenuto alla 
restituzione dell’aiuto”, prevista dalla lettera “a)” sembra riferirsi 
piuttosto a problematiche di natura soggettiva, slegate da quelle 
                                                           
149 Per una casistica delle procedure di recupero adottate dal legislatore italiano 
rispetto ai singoli aiuti di Stato si veda F. Racioppi, “Principali tipologie di aiuti 
fiscali”, in Aiuti di Stato, cit., pag. 429 e ss.. 
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relative alle cause di esenzione dal recupero150.  
Il descritto, illegittimo, vuoto di tutela può forse essere sanato 
attraverso una interpretazione estensiva e non tassativa 
dell’elencazione contenuta nella norma citata in applicazione del 
principio comunitario dell’effetto utile letto in coordinamento con 
il principio dell’effettività del recupero, nella sua interpretazione, 
più volte proposta, in termini di rimozione (per disapplicazione) 
degli impedimenti normativi nazionali alla esatta esecuzione 
dell’ordine della Commissione.   
Alle tante problematiche accennate si sommano, infine, quelle 
relative al procedimento che conduce alla emanazione (o al 
rigetto) del provvedimento cautelare richiesto. Rispetto a tale fase 
della procedura, il terzo comma dell’art. 47-bis rimanda alle 
disposizioni del precedente art. 47, escludendo però l’utilizzabilità 
del decreto di sospensione emesso per gravi ragioni d’urgenza dal 
Presidente della Commissione adita. Tale mancato richiamo al 
terzo comma dell’art. 47, oltre a comportare un’ulteriore ed 
immotivata compressione dei diritti del contribuente, non sembra 
in realtà avere un effetto processuale utile alle finalità di 
                                                           
150 Quali le trasformazioni societarie, con conseguente difficoltà 
d’individuazione dell’effettivo soggetto succeduto all’originale beneficiario, 
oppure al caso (quasi di scuola) in cui la pretesa restitutoria sia rivolta a 
soggetto che mai abbia ricevuto l’aiuto di Stato.  
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immediatezza ed effettività del recupero. Il decreto per ragioni 
d’urgenza non sarebbe, infatti, una fonte di maggiore ritardo nel 
recupero dell’aiuto rispetto alla tutela cautelare concessa a seguito 
dell’udienza, posto che l’immediata concessione della tutela 
sarebbe comunque mantenuta entri i limiti del quarto comma 
dell’art. 47-bis e perderebbe efficacia decorsi i termini previsti da 
questo. 
 
2.4. Le modifiche alla procedura ed il settimo comma dell’art. 47-
bis.  
I commi dell’art. 47-bis successivi al terzo introducono 
cambiamenti rilevanti nello sviluppo del processo sull’atto 
nazionale di recupero, stabilendo, anzitutto, quella riduzione delle 
tempistiche processuali sentita così impellente dai legislatori 
nazionale e comunitario (riduzione non presente, se non in 
minima parte, nell’art. 9 del d.lgs. 150/2011).  
Sull’interpretazione di tale disciplina, tuttavia, incide 
profondamente quella appena vista relativa alla sospensione 
cautelare. Prima ancora delle problematiche specifiche che li 
riguardano, la lettura dei commi successivi al terzo è vincolata ad 
una necessità interpretativa preliminare: quella di stabilire se la 
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disciplina in essi contenuta si applichi solo nel caso in cui sia 
richiesta e concessa la sospensione cautelare, ovvero a prescindere 
da questa.  
La descritta incertezza interpretativa è di più semplice soluzione 
per quanto attiene il disposto del quarto comma dell’articolo. 
Quest’ultimo, infatti, prevede un limite di efficacia del 
provvedimento di sospensione, dalla cui emanazione, pertanto, 
non può concettualmente prescindere e discostarsi. Il 
provvedimento cautelare cessa quindi di produrre i propri effetti 
decorsi sessanta giorni dalla emanazione di esso (rinnovabili per 
altri sessanta giorni su istanza di parte e previo riesame dei 
motivi) e la causa deve essere comunque decisa nel merito entro il 
predetto termine senza applicazione della disciplina della 
sospensione feriale.  
Per inciso, non può non accennarsi ai molteplici rischi 
d’illegittimità costituzionale cui questa disposizione si espone. 
Essa, limitando temporalmente l’efficacia della concessa 
sospensione, nonostante la permanenza di un verificato motivo di 
concessione della tutela cautelare, realizza un’ingiustificata 
compressione del diritto di difesa del contribuente, oltre ad una 
altrettanto evidente lesione del principio di uguaglianza (rispetto 
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alle fattispecie disciplinate dall’art. 47 d.lgs. 546/1992).  
Tali rischi paiono essersi concretizzati con la sentenza n. 
281/2010151 con cui la Corte Costituzionale ha dichiarato 
l’illegittimità del terzo comma dell’art. 1 del decreto legge 
59/2008, che, infatti, non è stato trasfuso nel nuovo art. 9 del d.lgs. 
150/2011 abrogativo dell’articolo citato. La declaratoria 
d’incostituzionalità riguarda la norma che disciplina la cessazione 
degli effetti della sospensione concessa (e l’abbreviazione dei 
termini per la pronuncia di merito) nelle cause che hanno ad 
oggetto aiuti di Stato di natura non fiscale. Essa, tuttavia, è 
disposizione gemella nella sostanza a quella del terzo comma 
dell’art. 47-bis, con conseguente plausibile estensione di tale 
illegittimità.   
Tornando alla problematica principale, ben più complessa è la 
ricostruzione sistematica, in rapporto alla sospensione cautelare, 
della disciplina dei commi quinto, sesto e settimo dell’articolo 47-
bis. Il primo stabilisce che le “controversie relative agli atti di cui al 
comma 1”, siano discusse in pubblica udienza con delibera della 
decisione da parte della Commissione provinciale in camera di 
                                                           
151 La sentenza al momento non ancora pubblicata trova un primo commento di 
S. Chiarloni, “Aiuti di Stato: dalla Consulta stop opportuno”, in Il Sole 24 Ore 
del 27 luglio 2010.  
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consiglio subito dopo la discussione e con immediata redazione e 
sottoscrizione del dispositivo (nonché lettura alle parti in udienza 
dello stesso a pena di nullità). Il secondo prevede, invece, il 
deposito della sentenza presso la segreteria della Commissione 
provinciale nei quindici giorni dalla lettura in udienza del 
dispositivo e l’immediata comunicazione alle parti.  
L’ultimo comma espressamente dispone che “in caso di 
impugnazione della sentenza pronunciata sul ricorso avverso uno degli 
atti di cui al comma 1” tutti i termini del processo d’appello sono 
ridotti alla metà, con esclusione del termine per la proposizione 
del ricorso. Il comma sancisce poi l’inapplicabilità della 
sospensione feriale dei termini, la priorità assoluta della 
trattazione di queste controversie rispetto alle altre, nonché 
l’applicabilità della disciplina contenuta nei due commi precedenti 
anche nel grado d’appello (con conseguente redazione e lettura in 
udienza del dispositivo e pubblicazione della sentenza d’appello 
nel successivo termine di quindici giorni). 
In generale deve evidenziarsi come nei tre commi esaminati 
manchi, anzitutto, una riproposizione dell’esplicito e chiarificatore 
riferimento alla sospensione cautelare contenuto nel terzo comma, 
che consentirebbe di collegare il provvedimento cautelare alla 
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regolamentazione normativa portata da ciascun comma. 
L’inevitabile necessità di una ricostruzione interpretativa dei tre 
commi porta a soluzioni opposte al problema sollevato, entrambe 
fondate, tuttavia, su rilevanti argomentazioni.  
A favore dell’estensione della descritta disciplina a tutte le cause 
che abbiano ad oggetto atti volti al recupero di aiuti di Stato, a 
prescindere dalla richiesta e concessione della sospensione 
cautelare, vi sarebbero principalmente ragioni di ordine 
sistematico152. Se, infatti, la finalità propria della norma è quella di 
rendere effettivo ed immediato il recupero dell’aiuto, l’eccessivo 
prolungamento della vicenda processuale sarebbe d’ostacolo al 
raggiungimento di questa. Lo svolgimento del processo, anche 
quando manchi la richiesta o la concessione della sospensione, 
può infatti astrattamente incidere sulla effettiva esecuzione del 
recupero, soprattutto nel caso in cui in uno dei gradi di merito 
intervenga una pronuncia favorevole al contribuente, poi 
successivamente riformata. A ciò si aggiunge la considerazione 
(forse marginale, ma non infondata) che la diversificazione dello 
sviluppo e delle tempistiche processuali – a seconda che la tutela 
                                                           
152 In questo senso si esprime A. Pace, “Recupero di aiuti di Stato e tutela 
cautelare”, cit., pag. 881. 
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cautelare venga accordata o meno nel giudizio - determina una 
incoerente e non necessaria articolazione e complessità della 
norma, anche rispetto alle finalità descritte.  
Tali accennate considerazioni sono oggi superate dalla 
giurisprudenza recente della Corte di Cassazione che ha 
espressamente previsto che la disciplina contenuta negli ultimi 
quattro commi dell’art. 47-bis, si applichi esclusivamente 
nell’ipotesi in cui nel primo grado di giudizio sia stata chiesta ed 
ottenuta la tutela cautelare. 
Sul punto la Corte di Cassazione con la sentenza del 27 aprile 
2012, n. 6534 ha espressamente affermato che: “l'art. 47-bis, … 
riguarda testualmente le (sole) ipotesi in cui "sia stata chiesta in via 
cautelare la sospensione dell'esecuzione di un atto volto al recupero di 
aiuti di Stato dichiarati incompatibili in esecuzione di una decisione 
adottata dalla Commissione europea ai sensi dell'art. 14 del regolamento 
(CE) n. 659/1999, del Consiglio, del 22 marzo 1999". Ne deriva che "le 
controversie relative agli atti di cui al comma 1", richiamate nei 
successivi commi 4, 5 e 6 (riguardanti la fase di merito) e nel comma 7 
(inerente il giudizio di appello), pur non essendo - genericamente - quelle 
in cui si discute del recupero di un aiuto di Stato, sono tuttavia 
sicuramente quelle, di tal genere, nel corso delle quali sia stata dal 
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contribuente conseguita la sospensione dell'atto impugnato, reso, 
appunto, in esecuzione di una decisione di recupero … Tale principio, 
affermato con specifico riferimento al profilo della dimidiazione dei 
termini ex art. 47-bis, comma 7, D.Lgs. cit., giova anche, per identità di 
ratio, con riguardo alla previsione di cui al comma 5, attinente alle 
prescritte modalità della decisione mediante lettura del dispositivo”.  
Il principio era stato già precedentemente formulato con la 
sentenza della Cassazione n. 26285/2010, con la quale la Corte ha 
estrinsecato il procedimento interpretativo che, condivisibilmente, 
consente di ancorare gli ultimi commi dell’art. 47-bis alla 
concessione della sospensione cautelare.  
Secondo l’interpretazione letterale del dato normativo proposta 
dalla Corte, il disposto del quarto comma evidenzierebbe quel 
collegamento imprescindibile tra concessione della sospensione 
cautelare e sviluppo accelerato del giudizio e farebbe da 
collegamento logico tra i primi e gli ultimi tre commi della norma. 
In altre parole, le disposizioni che prevedono la compressione 
delle modalità e dei tempi di deliberazione, pronuncia e 
pubblicazione della sentenza di primo grado, sono da ritenersi, 
secondo la Corte, concettualmente collegate (non potendone 
dunque prescindere) alla necessaria diminuzione dei termini per 
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la decisione della causa nel merito, previsti dal terzo comma ed in 
generale richiesti dalle tempistiche della normativa comunitaria, 
per il caso in cui la sospensione sia effettivamente concessa153.  
Se l’indirizzo ora descritto è certamente fondato rispetto ai primi 
sei commi dell’art. 47-bis, dove l’accelerazione procedurale rimane 
sempre nell’alveo del giudizio di primo grado, pare esserlo molto 
meno in riferimento alla previsione contenuta nel settimo comma 
dello stesso articolo che regolamenta il settimo comma.  
Una volta accolto tale orientamento, infatti, la compressione dei 
termini e l’inserimento delle formalità accelerate previste per il 
                                                           
153 Chiarisce la Cassazione, con la richiamata sentenza, che: “…L'impostazione fin 
qui proposta consente il superamento dell'eccezione sollevata dalla controricorrente. 
Quest'ultima prospetta, infatti, una non condivisibile lettura dell'art. 47 bis, secondo 
cui "i primi tre commi attengono alla disciplina cautelare, mentre gli altri quattro 
contengono norme di natura procedurale…", con la conseguenza che a tutte le fasi di 
impugnazione non si applicherebbe la sospensione feriale. Lettura, questa, contraddetta 
dallo stesso tenore del richiamato comma 4, che riguarda proprio il caso della 
"pronuncia dell'ordinanza di sospensione" - nel caso in esame, peraltro, mai nemmeno 
sollecitata ; fissa alla stessa un breve termine di efficacia (prorogabile per una sola 
volta), stabilendo i rapporti col giudizio di merito; e, proprio in relazione a quel termine 
di efficacia, detta la regola della inapplicabilità della sospensione feriale, non 
diversamente da quanto avviene, per tutti i procedimenti cautelari, in virtù del R.D. n. 
12 del 1941, art. 92 (ordinamento giudiziario), richiamato dalla L. n. 742 del 1969, art. 
3 (sulla sospensione feriale). … Ed è evidente che la disposizione invocata nulla ha a che 
vedere con il termine per la proposizione del ricorso per cassazione ….Tornando alla 
interpretazione più generale dell'art. 47 bis, va ribadito che essa trova riscontro nella 
medesima ratio della più recente normativa: da un lato, solo in caso di sospensione 
dell'esecuzione può trovare spiegazione la disciplina acceleratoria (non a caso introdotta 
dopo la Legge del 2007); dall'altro - e simmetricamente -, risulterebbe addirittura 
controproducente - se generalizzato - il nuovo regime (che, in appello, prevede la 
riduzione alla metà di "tutti i termini (...) avanti alla Commissione tributaria regionale, 
ad eccezione di quello stabilito per la proposizione del ricorso"), in quanto finirebbe 
soltanto per rendere ingiustificatamente più gravosa la posizione del già inadempiente 
Stato italiano”. 
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grado d’appello dal settimo comma non possono che ritenersi 
collegate al mero fatto che in primo grado sia stata concessa una 
sospensione cautelare: a prescindere, quindi, dal fatto che il 
provvedimento cautelare sia stato poi superato dalla sentenza di 
primo grado (magari negativa per il contribuente).   
Se, come effettivamente è, l’esigenza di celerità processuale è 
direttamente collegata alla, temporanea e pur giustificata, 
sottrazione del beneficiario all’obbligo di pagamento (che l’Unione 
richiede effettivo ed immediato), non si comprende che necessità 
ci sia di una sua applicazione nell’ipotesi in cui, dopo aver 
ottenuto tale sospensione, la sentenza sia stata sfavorevole al 
beneficiario (e, conseguentemente, il provvedimento cautelare 
abbia perso i propri effetti).  
In conclusione, se è condivisibile e maggiormente aderente al dato 
normativo l’interpretazione prospettata dalla Corte di Cassazione, 
il settimo comma della norma si rivela nella sostanza un corpo 
estraneo (le cui disposizioni non sono infatti state trasposte 
nell’art. 9 del d.lgs. 150/2011), difficilmente coordinabile con le 
disposizione che lo precedono e privo, all’apparenza, di una ratio: 
quest’ultima  comprensibile solo nell’ottica di una, comunque 
incoerente ed illogica, foga del legislatore nel riprendere il “tempo 
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perduto” nei casi in cui la concessione del provvedimento 
cautelare abbia ritardato l’esecuzione, altrimenti immediata, del 
recupero.   
 
2.5  La tutela cautelare in appello. 
Le problematiche da ultime sollevate sul settimo comma dell’art. 
47-bis devono essere oggi rilette in relazione alle note novità 
giurisprudenziali relative all’ammissibilità della tutela cautelare in 
grado d’appello nel processo tributario portate dalla sentenza 
217/2010 della Corte Costituzionale154.   
                                                           
154 La Corte ha evidenziato la possibilità di una lettura coordinata degli art. 337 
e 373 c.p.c. oltre che dell’art.49 del d.lgs. 546/1992, basata sulla considerazione 
che il contenuto normativo dell'art. 337 cod. proc. civ. (inapplicabile al processo 
tributario, per l'espresso disposto dell’art. 49) è costituito da una regola 
(«L'esecuzione della sentenza non è sospesa per effetto dell'impugnazione di 
essa») e da una eccezione alla stessa regola («salve le disposizioni degli artt. [...] 
373 [...]») così come l'art. 373 - dove la regola espressa nel primo periodo («Il 
ricorso per cassazione non sospende l'esecuzione della sentenza») e l’eccezione 
nel secondo («Tuttavia il giudice che ha pronunciato la sentenza impugnata 
può, su istanza di parte e qualora dall'esecuzione possa derivare grave ed 
irreparabile danno, disporre con ordinanza non impugnabile che l'esecuzione 
sia sospesa o che sia prestata congrua cauzione»). Da queste premesse la Corte 
ha ritenuto che “l'inapplicabilità al processo tributario - in forza della disposizione 
censurata - della regola, sostanzialmente identica, contenuta nell'art. 337 cod. proc. civ. 
e nel primo periodo del primo comma dell'art. 373 dello stesso codice, non comporta 
necessariamente l'inapplicabilità al processo tributario anche delle sopraindicate 
"eccezioni" alla regola e, quindi, non esclude di per sé la sospendibilità ope iudicis 
dell'esecuzione della sentenza di appello impugnata per cassazione”. Per una disamina 
critica della pronuncia, si rinvia all’ampio commento di C. Glendi, “Verso la 
costituzionalizzazione della tutela cautelare oltre il primo grado”, in Corr. Trib., 
2010, pag. 2401 e ss.. Secondo l’Illustre autore, la pronuncia della Corte è viziata 
da un errore di fondo, ossia da un’errata individuazione di quello che è 
l’oggetto della domanda cautelare, che non è la sospensione della sentenza, 
bensì degli effetti dell’atto impugnato. Si rinvia altresì alle considerazioni di F. 
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La generale esclusione della sospensione cautelare in secondo 
grado, ancora sostenuta dalla giurisprudenza al momento di 
entrata in vigore della norma, aveva riguardato inevitabilmente 
anche gli atti di recupero e condizionato le prime considerazioni 
interpretative dell’art. 47-bis.  
Tale esclusione, tuttavia, era già posta in dubbio, anzitutto, dallo 
stesso settimo comma, attraverso il riferimento in questo 
contenuto al quarto periodo del comma quattro dello stesso art. 
47-bis. Quest’ultimo prevede la sospensione del termine d’efficacia 
della tutela cautelare concessa quando vi sia stata rimessione della 
questione pregiudiziale alla Corte di Giustizia. Era dunque 
evidente come tale richiamo anche nel grado d’appello fosse, 
alternativamente, un improvvido e scoordinato intervento del 
legislatore, ovvero la porta d’ingresso della la tutela cautelare 
anche in grado d’appello che il legislatore aveva inteso aprire, 
limitatamente agli atti di recupero.  
Con l’aperta breccia a favore della generale tutela cautelare 
prevista dall’art. 47 del. D.lgs. 546/1992, quest’ultima prospettiva 
                                                                                                                                              
Randazzo, “Poteri del giudice di secondo grado in pendenza del ricorso in 
cassazione: un importante passo in avanti verso la pienezza della tutela 
cautelare”, in GT. Riv. giur. Trib., 2010, pag. 848 e ss. e P. Accordino, “La Corte 
costituzionale apre uno spiraglio per un revirement sulla sospensione cautelare, 
in secondo grado, nel processo tributario”, in Dir. prat. trib., II, 2011, pag. 47 e 
ss.. 
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è oggi ulteriormente rafforzata nell’ambito del recupero di aiuti di 
Stato dove, del resto, non è in alcun modo negata dalla 
giurisprudenza della Corte di Giustizia, che prescinde per essa dal 
grado di giudizio in cui viene chiesta. 
Non può non evidenziarsi, tuttavia, come tale possibilità renda 
ancora meno integrato con il diritto vivente il settimo comma 
dell’art. 47-bis, la cui limitazione applicativa, derivante 
dall’interpretazione qui proposta, continua ad ancorare le 
accelerazioni processuali ed il dimezzamento di tutti i termini alla 
concessione della tutela cautelare in primo grado, prescindendo 
completamente dall’eventuale nuova tutela cautelare accordata in 
grado d’appello. Fino a quando, tuttavia, non interverrà una 
modifica legislativa a fare ordine e coordinare la disposizione, 
l’interpretazione dell’art. 47-bis, ed in particolar modo del suo 
settimo comma, non potrà comunque che essere letta nel senso 
finora qui sostenuto. 
 
2.6 La disciplina transitoria. 
Il complesso rapporto tra la concessione della sospensione 
cautelare e la modifica dello sviluppo processuale persiste anche 
nella disciplina transitoria di applicazione dell’art. 47-bis, 
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attraverso la quale, peraltro, la Corte di Cassazione155 ha trovato 
un ulteriore supporto al percorso interpretativo finora proposto 
(seppure precedente alla sentenza 217/2010 della Corte 
Costituzionale).  
Il secondo comma dell’art. 2 d.l. 2008/59 prevede, nei suoi primi 
                                                           
155 Così sul punto precisa la sentenza 26285/2010:  “… l'argomento forse decisivo, 
nei sensi prospettati, discende proprio dall'esame delle disposizioni transitorie, 
certamente rilevanti nel caso in esame, dove le sentenze di primo grado sono state 
pubblicate il 15 gennaio 2008, il decreto, poi convertito, che ha introdotto l'art. 47 bis è 
sopravvenuto l'8 aprile 2008 (entrando in vigore il giorno successivo, coincidente con 
quello della pubblicazione sulla G.U.), gli appelli sono seguiti il 14 luglio 2008, e la 
costituzione si è perfezionata - oltre il termine dimidiato di quindici giorni, di cui al 
comma 7 - con atti spediti il 31 successivo. Nella sentenza impugnata, si legge sul 
punto: "Per tali procedimenti appunto ricadenti nel periodo transitorio, a partire dal 9 
aprile la nuova disciplina trova applicazione solo nel caso sia stata disposta la 
sospensione. Ma tale limitazione non può valere per l'appello, perchè (art. 47, comma 7) 
gli effetti della sospensione cessano con la pubblicazione della sentenza di primo grado e, 
in appello, la sospensione non può essere concessa (cfr. Corte Cost. 325/01; 217/00). Ne 
risulta che in appello la nuova disciplina trova immediata applicazione e, per quanto qui 
interessa, oltre ad essere dimezzati, i termini per la costituzione non fruiscono neppure 
della sospensione feriale. Perciò, l'appellante doveva costituirsi, pur calcolando il dies a 
quo e quello ad quem secondo la giurisprudenza più favorevole, il 29 luglio 2008, 
mentre l'atto di appello è stato spedito alla segreteria di questa commissione solo il 31 
luglio, pervenendo il 4.08.08". 4.1.5.- L'impostazione, pur rispondente a criteri di 
astratta logica, non può essere tuttavia seguita, perchè sovversiva della ratio della 
disciplina ex novo introdotta, così da intervenire sulla stessa letterale formulazione della 
disciplina transitoria, finendo per travolgere anche la tecnica legislativa seguita. Il D.L. 
n. 59 del 2008, art. 2, comma 2, prevede infatti separate modalità di applicazione ai 
processi pendenti, nel senso che: a) a quelli pendenti in primo grado, nel caso in cui sia 
stata concessa la sospensione, si applica la nuova normativa, con possibilità anche di 
riesame dei provvedimenti di sospensione già concessi ipotesi esclusa espressamente nel 
caso presente (primo periodo); b) "alle medesime controversie pendenti in appello si 
applica il comma 7 del predetto art. 47 bis come introdotto dal comma 1 del presente 
articolo" (secondo periodo). E sarebbe davvero inspiegabile la limitazione della 
disciplina transitoria, in primo grado, alle ipotesi di avvenuta concessione del 
provvedimento di sospensione, e l'estensione, in grado di appello, a tutte le controversie 
in materia di aiuti di Stato, tanto più in presenza di un espresso riferimento alle 
medesime controversie. Nè può valere, in senso contrario, il rilievo dell'assorbimento 
della statuizione cautelare nella pronunzia di merito (art. 47, comma 7, richiamato dal 
D.Lgs. n. 546 del 1992, art. 47 bis, comma 3, riecheggiante il principio processuale su 
cui si fonda l'art. 669 novies c.p.c.), poichè la valutazione del fumus e del periculum 
rimane pur sempre sottesa alla pronunzia della commissione provinciale. 
166 
 
due periodi, la definizione entro sessanta giorni delle controversie 
pendenti alla data di entrata in vigore del presente decreto, ma 
solamente “nel caso sia stata concessa la sospensione”. La norma 
specifica altresì l’obbligo per la Commissione di primo grado adita 
di riesaminare nel predetto termine i provvedimenti di 
sospensione già emessi e revocarli se fondati su motivi diversi da 
quelli previsti dal primo comma, lettera a) dell’articolo 47-bis. 
Altrettanto necessitato è poi il coordinamento - effettuato dal 
secondo periodo del comma in discussione - tra il termine di 
sessanta giorni per la definizione del merito e la comunicazione 
dell’avviso di fissazione dell’udienza di trattazione, ridotto a dieci 
giorni liberi.  
Come si vede dalla lettera dei periodi esaminati e dall’espresso 
riferimento alla concessione della sospensione, deve escludersi 
l’applicazione dell’art. 47-bis laddove non vi sia stata la 
concessione della tutela cautelare: quantomeno per le controversie 
pendenti in primo grado al momento dall’entrata in vigore della 
norma, individuando così, un ulteriore elemento d’interpretazione 
della disciplina generale nel senso prospettato dalla Cassazione. 
Chiarito l’ambito applicativo per le cause pendenti in primo 
grado, permane la difficoltà interpretativa circa l’applicabilità a 
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queste del quinto e sesto comma dell’art. 47-bis, le cui prescrizioni 
non sono richiamate dalla disciplina transitoria e che pertanto 
dovrebbero ritenersi inapplicabili nel caso. Ugualmente 
difficoltoso sembra poi il coordinamento tra la riduzione del 
termine di comunicazione della fissazione dell’udienza di 
trattazione con quello ben più ampio per il deposito delle 
memorie e dei documenti previsto dall’art. 32 d.lgs. 546/1992, su 
cui la norma transitoria nulla dice e che avrebbe dovuto essere 
necessariamente adeguato. 
L’ultimo periodo del secondo comma del d. l. 2008/59 affronta, 
infine, la problematica della disciplina transitoria connessa alle 
cause pendenti in appello all’entrata in vigore dell’art. 47-bis ed 
alla conseguente applicabilità ad esse del settimo comma 
dell’articolo.  
L’ultimo periodo del secondo comma del d. l. 2008/59 stabilisce 
che “alle medesime controversie pendenti in appello si applica il comma 
7 del predetto art. 47-bis come introdotto dal comma uno del presente 
articolo”. Le “medesime controversie” cui si fa riferimento si 
sostanziano nei “procedimenti pendenti alla data di entrata in vigore 
del presente decreto, nel caso sia stata concessa la sospensione” indicati 
dal già visto primo periodo del comma 2 del decreto
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richiamo, certamente foriero di molteplici esitazioni interpretative 
è il fulcro intorno a cui ruotano tutte le problematiche 
sull’applicabilità della disposizione transitoria.  
In primo luogo, pare lecito domandarsi nuovamente se per 
“medesime controversie pendenti in appello” debbano intendersi solo 
quelle già pendenti in tale grado al momento dell’entrata in vigore 
della norma, oppure anche quelle che, pendenti in primo grado 
all’entrata in vigore, transitino poi innanzi alle Commissioni 
regionali.  
In altre parole, si tratta di stabilire se la disciplina transitoria possa 
essere letta nel senso di ritenere applicabile il regime proprio (non 
transitorio) dell’art. 47-bis alle sole cause che siano state instaurate 
in primo grado dopo l’entrata in vigore della norma, ovvero anche 
a quelle decise in primo grado con disciplina transitoria una volta 
che si trovino in grado d’appello. Il dubbio, certo rilevante nelle 
conseguenze, sorge in ragione della non felice formulazione della 
norma. Tuttavia, basandosi sul dato letterale dell’espressione 
generale usata nel primo periodo del secondo comma (“le 
controversie pendenti”), non sembra peregrino ritenere 
applicabile questa seconda ipotesi, estendendo la disciplina 
transitoria del settimo comma dell’art. 47-bis anche alla fase 
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d’appello di quelle cause già pendenti in primo grado alla data di 
entrata in vigore della norma.  
Dopo aver tentato di chiarire il significato e i limiti delle 
“controversie pendenti in appello”, si tratta di stabilire se il 
settimo comma dell’art. 47-bis si applichi solo a quelle controversie 
in cui sia stata concessa la sospensione cautelare, oppure a tutte le 
cause pendenti in secondo grado a prescindere da questa. 
Nuovamente, il riferimento alla “medesime controversie”, ossia 
alle controversie pendenti “nel caso sia stata concessa la sospensione”, 
come espressamente dispone il primo periodo del secondo comma 
del decreto, consente di poter ritenere valida la prima e più 
restrittiva impostazione. 
 
3. Principio di effettività del recupero e limiti del giudicato 
esterno: i casi Lucchini ed Olimpiclub.  
In ogni settore del diritto si assiste da tempo ad un necessario e 
costante precorso di  adattamento degli istituti giuridici nazionali 
alle prescrizioni ed ai principi fondamentali portati 
dall’ordinamento dell’Unione: che sui primi prevalgono e con cui 
possono, come sovente accade, trovarsi in frizione. Tra i numerosi 
esempi di tale non semplice adattamento offerti nell’ambito 
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specifico del recupero di aiuti di Stato illegittimi e già descritti ve 
ne è uno forse più dirompente di altri.  In forza della 
giurisprudenza comunitaria si è infatti verificato il  superamento 
(invero parziale) del principio della cosa giudicata nelle ipotesi in 
cui quest’ultima, contrastando con una decisione negativa della 
Commissione, impedisca l’effettivo recupero dell’aiuto dichiarato 
illegittimo o neghi il medesimo.  
L’accennato superamento è stato imposto con l’ormai famosa 
sentenza “Lucchini”156. Detta pronuncia si inserisce nell’ambito di 
un filone giurisprudenziale comunitario che già in altre occasioni, 
seppur in controversie non dotate delle peculiarità affrontate in 
quella, ha dovuto comporre il contrasto tra i limiti rappresentati 
dal giudicato nazionale e l’esatta attuazione dei precetti 
                                                           
156
 Sentenza della Corte di Giustizia del 18 luglio 2007, causa C-119/05, 
Ministero dell’Industria, del Commercio e dell’Artigianato c. Lucchini s.p.a., in Racc. 
2007, pag. I-6228 e ss.. La vertenza è ormai nota: si tratta dell’autorità del 
giudicato di una sentenza civile di un giudice italiano, affermativa dell’obbligo 
della Repubblica di pagare un aiuto condizionatamente promesso, a fronte 
dell’efficacia giuridica di una precedente decisione della Commissione in cui 
siffatto aiuto veniva dichiarato incompatibile con il mercato comune. In 
sostanza, nella procedura di recupero dell’aiuto dichiarato illegittimo ai sensi 
del diritto comunitario, il beneficiario del medesimo (la società Lucchini) faceva 
valere nei confronti delle autorità italiane l’esistenza della sentenza del giudice 
italiano, nel frattempo passata in giudicato, che ordinava allo Stato italiano di 
versare l’aiuto. La questione fondamentale affrontata dalla Corte si è risolta, 
sostanzialmente, nello stabilire se una sentenza giuridica nazionale possa 
frustrare l’esercizio della competenza esclusiva della Commissione di verificare 
la compatibilità di un aiuto statale con il mercato comune e, se del caso, di 
disporre il recupero di aiuti illegittimamente erogati. 
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comunitari: così progressivamente delineando i confini tra i 
principi di certezza del diritto e di autonomia procedurale, da un 
lato, e  di effettività ed effetto utile, dall’altro, nel cui articolato 
rapporto si sostanzia il richiamato contrasto.  
Già con tali precedenti157 si era progressivamente affermato 
l’indirizzo volto a riconsiderare l’intangibilità del giudicato 
quando in contrasto con la disciplina comunitaria, sebbene il 
presupposto logico di quelle pronunce rimanesse individuato nel 
pieno riconoscimento, da parte dell’ordinamento comunitario, del 
principio di certezza del diritto: con conseguente affermazione di 
una generale e sostanziale stabilità del giudicato nazionale seppur 
con le eccezioni in cui questo avesse ad oggetto un diritto 
disponibile per il privato non correttamente esercitato o rimanesse 
comunque salva la possibilità di esercitare alternative 
giurisdizionali per giungere ad una equipollente effettività del 
                                                           
157
 Ci si riferisce alle sentenze della Corte di Giustizia, 30 settembre 2003, causa 
C-224/01, Köbler c. Repubblica d'Austria, in Foro it. 2004, IV, pag. 3 ss., con nota di 
E. Scoditti, "Francovich presa sul serio: la responsabilità dello Stato per 
violazione del diritto comunitario derivante da provvedimento 
giurisdizionale”; sentenza Corte di Giust. CE, 1° giugno 1999, causa C-126/97, 
Eco Swiss China Time Ltd c. Benetton International NV, in Corriere Giur., 2000, pag. 
32 ss., con commento di C. Onniboni, “Compatibilità del dritto comunitario con 
le norme processuali nazionali in tema di passaggio in giudicato di una 
decisione arbitrale "parziale"”, pag. 34 ss.; sent. Corte di Giust. CE, 13 gennaio 
2004, causa C- 453/00, Kühne & Heitz c. Productschap voor Pluimvee en Eieren, in 
Urb. e app., 2004, p. 1151 ss.; sentenza Corte di Giust. CE 16 marzo 2006, causa 
C-234/04, Kapferer c. Schlank & Schick GmbH, in Giur. it., 2007, pag. 1089 ss..    
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diritto comunitario leso (attraverso una causa di risarcimento del 
danno nei confronti dello Stato membro inadempiente).  
Con la sentenza Lucchini158 -attraverso una motivazione invero 
assai scarna e solo parzialmente compensata dall’approfondita, 
ma non asseverata, disamina compiuta nelle conclusioni dall’Avv. 
Generale159- la Corte di Giustizia ha, almeno ad una prima 
apparenza, correttamente radicalizzato l’orientamento descritto, 
sancendo l’inefficacia del giudicato che, in contrasto con il 
principio di effettività, renda di fatto inoperante l’ordine di 
recupero di un aiuto di Stato dichiarato illegittimo con decisione 
della Commissione divenuta definitiva. 
Nella sostanza, il fondamento di una tale, assai incisiva, decisione 
è da rinvenirsi nella necessaria tutela del riparto effettivo delle 
competenze esclusive e delle funzioni proprie della Commissione 
previste dai Trattai che sottraggono la materia della 
concorrenzialità e della verifica della compatibilità di aiuti alla 
disponibilità dei singoli Stati membri. Il giudice nazionale, in 
                                                           
158
 Per una più complessa disamina degli effetti dirompenti della sentenza 
rispetto al’istituto del giudicato si veda per tutti, C. Consolo, “La sentenza 
Lucchini della Corte di Giustizia: quale possibile adattamento degli 
ordinamenti processuali interni ed in specie del nostro?”, in Riv. dir. proc., 2008, 
pag. 224 e ss.. Analogamente, si veda G. Petrillo, “Il Caso Lucchini: il giudicato 
nazionale cede al diritto comunitario”, in Dir. prat. trib., 2008, I, pag. 413 e ss.. 
159
 Si vedano i punti da 46 a 71 delle Conclusioni dell’avvocato generale L.A. 
Geelhoed, presentate il 14 settembre 2006, in Racc. 2006, pag. I-6204 e ss.. 
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ragione della corretta ripartizione di funzioni tra esso e la 
Commissione, non può dunque effettuare o riconsiderare una 
valutazione sulla compatibilità di un aiuto di cui è ordinato il 
recupero, ma deve esclusivamente darvi corretta e piena 
attuazione. Ne deriva, inevitabilmente secondo il punto di vista 
comunitario, che nel momento in cui si forma il giudicato sulla 
pronuncia con cui il giudice nazionale, in veste di giudice 
comunitario, decide una controversia in materia di aiuti in 
contrasto con la valutazione d’incompatibilità della Commissione 
ed in violazione della vista ripartizione di competenze, l’effetto 
preclusivo del giudicato sul dedotto ed il deducibile160 impedisce 
l’effettiva efficacia della decisione di recupero e porta ad un 
necessario superamento del principio della certezza del diritto a 
favore di quello dell’effetto utile161. 
Fin qui le ragioni e le conseguenze di più immediata evidenza e di 
principale rilevanza nella sfera d’interesse degli aiuti di Stato 
fiscali.  
                                                           
160 Sul tema del giudicato e sul rapporto tra esso e l’individuazione dell’oggetto 
del processo civile si veda C. Mandrioli, “Diritto processuale civile”, 2006, I, 
pag. 146 e ss..  
161
 Si rinvia sul punto alle considerazioni critiche di F. Amatucci, “Il ruolo del 
giudice nazionale in materia di aiuti di Stato”, in Rass, trib., 2008, II, pag. 1282 e 
ss., secondo cui la prevalenza del principio di effettività su quello della certezza 
del diritto troverebbe un ostacolo nel principio di equivalenza che accompagna 
il primo. 
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Tuttavia, la sentenza Lucchini, e con essa la successiva e nota 
pronuncia “Olimpiclub”162, ha inciso profondamente nel 
panorama processuale, in particolar modo tributario, 
riproponendo con forza il contrasto, mai sopito o ricomposto e a 
cui qui può solo accennarsi, tra teorie sull’oggetto del processo163 
                                                           
162
 La citata decisione è intervenuta nell’ambito di un rinvio pregiudiziale con 
cui il giudice italiano remittente ha posto alla Corte di Giustizia il quesito se, 
alla luce della giurisprudenza Lucchini, il diritto comunitario gli imponesse di 
disapplicare la disposizione nazionale (art. 2909 c.c.) che sancisce il principio 
dell’autorità di cosa giudicata, sulla cui base si conferisce carattere definitivo a 
una sentenza pronunciata da un diverso giudice in una causa avente il 
medesimo oggetto (giudicato esterno), qualora ciò gli impedisca di dichiarare, 
in una controversia vertente sul pagamento dell’IVA, che l’operazione di cui 
trattasi era volta in realtà unicamente a conseguire un vantaggio fiscale e 
costituiva quindi una pratica abusiva. Alla base della domanda l’intervenuto 
superamento del principio della frammentazione dei giudicati da parte della 
Corte di Cassazione, secondo cui l’oggetto del giudizio tributario non resta 
necessariamente circoscritto all’atto impugnato, ma coinvolge anche il merito 
della pretesa tributaria dell’amministrazione ed il contesto normativo che 
sottende tale pretesa. Con la decisione citata la Corte di Giustizia ha 
sostanzialmente disconosciuto il superamento in via interpretativa del principio 
di frammentazione, considerato ostacolo al raggiungimento di una piena 
efficacia dell’ordinamento comunitario e conseguentemente consentendo la 
disapplicazione del giudicato. Per più approfonditi commenti sugli effetti di 
tale nuova ed ulteriore eccezione al principio dell’intangibilità del giudicato, 
sebbene nel condivisibile senso di una ritrovata conferma del principio della 
certezza del diritto e di una più chiara delimitazione dei confini e dei rapporti 
tra questo ed il principio dell’effettività della norma comunitaria, si rinvia a M. 
Basilavecchia, “Il giudicato esterno cede all’abuso del diritto (ma non solo)”, in 
G.T. Riv. giur. Trib., 2010, pag. 13 e ss.; F. Fradeani, “Di nuovo il giudicato 
sostanziale di fronte alla Corte di Giustizia CE: il caso Olimpiclub”, in Dir. prat. 
trib., 2010, II, pag. 781 e ss.; S. Dalla Bontà, “Ancora sull’ultrattività del 
giudicato tributario:verso un temperamento della sua portata applicativa?”, in 
G.T. Riv. giur. Trib., 2011, pag. 37 e ss.; G. Raiti, “Le pronunce Olimpiclub ed 
Asturcom Telecomunicaciones: verso un ridimensionamento della paventata 
“crisi del giudicato civile nazionale” nella giurisprudenza della Corte di 
Giustizia”, in Riv. dir. proc., 2010, pag. 677 e ss.; A. Poggio, “Dopo Lucchini, il 
caso fallimento Olimpiclub: il ridimensionamento dell’efficacia del giudicato 
esterno anticomunitario”, in Giur. It., 2010. 
163
 Ci si riferisce alla diversa individuazione dell’oggetto del processo nell’atto 
impugnato, C. Glendi, “L’oggetto del processo tributario”, 1984,  ovvero nel suo 
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ed evidenziando -oltre ad una recente e censurabile deriva 
interpretativa della Corte di Cassazione, indirettamente censurata 
dalla Corte di Giustizia, seppur con riferimento ai vincoli 
comunitari- la necessità di ripensare istituti altrimenti considerati 
immutabili.  
  
                                                                                                                                              
rapporto sottostante, (per tutti) P. Russo, “Diritto e processo nella teoria della 
obbligazione tributaria”, 1969, Id., “Il nuovo processo tributario”, 1974. Proprio 
nella disamina sulla rilevanza delle sentenze “Lucchini” ed “Olimpiclub”si è 
evidenziato in senso assolutamente qui condiviso -C. Glendi, “Limite del 
giudicato e Corte di Giustizia europea”, in Corr. Trib., 2010, pag. 325 e ss.- come 
le limitazioni all’intangibilità del giudicato imposte dalla Corte europea si siano 
originate da una errata ricostruzione interpretativa dei limiti del giudicato e, 
conseguentemente dell’oggetto del processo, da parte della pur prevalente 
dottrina e giurisprudenza. Più precisamente per l’illustre Autore: “Le componenti 
soggettive sono prima facie individuabili rispettivamente nell'autore e nel destinatario 
dell'atto impugnato, mentre l'oggetto del processo è costituito precisamente dall'atto 
stesso, così come individuato dal suo oggetto e dai correlativi effetti, e dall'oggetto della 
domanda, con la quale ne viene chiesto, in tutto o in parte, l'annullamento, nonché, 
frontalmente, dal contenuto della sentenza resa dal giudice, che annulla, in tutto o in 
parte, o non annulla, l'atto medesimo. Al di fuori di tutto questo, che ben può 
sinteticamente indicarsi come la sfera dell'oggetto del processo, non v'è giudicato, ma 
delibazione incidentale, che opera sul piano della pregiudizialità e che, di conseguenza, 
incide sul giudizio di fondatezza o meno della domanda, ma non fa parte del suo oggetto 
e non dà quindi luogo a giudicato, con tutte le relative conseguenze sul piano 
dell'inoperatività del «vincolo » proprio della res iudicata e della sola sua rilevanza 
quale «precedente » in altri giudizi”. Ciò con la, condivisibile, conseguenza che: 
“Nel caso «Lucchini » la causa avrebbe potuto benissimo essere decisa facendo tesoro dei 
principi che ancorano i limiti del giudicato all'oggetto e ai soggetti del processo. 
L'oggetto del processo davanti al TAR e al Consiglio di Stato era diverso da quello del 
processo precedentemente avviato presso il Tribunale e definito dalla Corte d'appello 
con sentenza passata in giudicato. Diversi erano anche i soggetti perché, a ben guardare, 
com'è stato acutamente rilevato, nel giudizio davanti al giudice amministrativo lo Stato 
italiano non resisteva ad una domanda come quella proposta dalla società Lucchini nella 
lite promossa davanti all'Autorità giudiziaria ordinaria. Contrastava il ricorso proposto 
dalla società, non per negare ad essa il diritto precedentemente accertato nei suoi 
confronti, bensì per esercitare il potere-dovere che gli spettava «come longa manus della 
Comunità e come "rappresentante" della stessa » per il recupero di quanto ad essa 
dovuto. 
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Conclusione 
All’esito del percorso descritto non può che risultare evidente 
l’elevato grado d’incidenza che il diritto comunitario, ed in 
particolare la disciplina sugli aiuti di Stato, assume nella materia 
fiscale e che impone tanto al legislatore quanto all’operatore ed 
all’interprete del diritto tributario un nuovo e diverso approccio 
alla materia stessa.  
La centralità del dato comunitario obbliga -potremmo dire 
responsabilizza- gli operatori del diritto ed i soggetti che 
intervengono nelle dinamiche del mercato comune ad essere 
strumenti di vigile attuazione della disciplina sovranazionale.  
I legislatori nazionali ed i beneficiari di aiuti fiscali sono chiamati a 
verificare preventivamente l’effettiva legittimità della misura 
agevolativa, eventualmente rinunciando all’applicazione di essa. 
Analogamente, gli organi giurisdizionali e la dottrina sono 
chiamati ad un’opera costante, finora attuata solo nella fase di 
diagnosi e cura della patologia, di controllo della compatibilità 
delle nuove misure legislative d’agevolazione fiscale, oltre che (e 
soprattutto) di riconsiderazione di quelle da tempo esistenti 
nell’ordinamento e non per questo estranee ad una eventuale 
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censura.  
Nel contesto descritto,  in cui la disciplina comunitaria si fonda su 
una preminenza incondizionata della realtà sostanziale 
cristallizzata nel principio di effettività, nasce la necessaria 
riconsiderazione dei confini applicativi e della struttura giuridica 
di alcuni istituti e nozioni cardine dell’ordinamento; rispetto ai 
quali, tuttavia, si era assistito nel tempo ad una errata 
rielaborazione da parte della stessa giurisprudenza nazionale.  
L’inefficacia dei limiti del giudicato nell’ambito dell’esecuzione 
della decisione di recupero, o più in generale nelle fattispecie di 
contrasto con una disposizione comunitaria prevalente, sancita 
dalla Corte di giustizia origina proprio da una preesistente, 
incongrua modificazione di concetti elaborata dalla 
giurisprudenza di vertice nazionale (sia rispetto all’oggetto del 
processo in termini di rapporto e non di atto impugnato, sia con il 
superamento della frammentazione del giudicato per anni 
d’imposta).  
Il principio, deflagrante, pronunciato dalla Corte di Giustizia, 
dunque,  pare riportare l’istituto che ne è oggetto nel suo alveo 
originale piuttosto che deviarlo da quello in ragione di una 
ripartizione di competenze e funzioni tra ordinamento nazionale e 
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comunitario.  
La complessa ripartizione di competenze da ultimo citata trova, 
del resto, uno dei momenti di principale frizione nella fase del 
recupero degli aiuti illegittimi, a causa dell’incontro tra la libertà 
procedimentale dello Stato membro ed effettività dell’esecuzione 
della decisione della Commissione. Proprio un’imprecisa 
ricostruzione del rapporto tra funzioni diverse ha generato nella 
giurisprudenza ed in parte della dottrina nazionale l’errata 
convinzione che gli atti interni di esecuzione delle decisioni di 
recupero degli aiuti fiscali abbiano natura tributaria e debbano 
essere ricondotti alla giurisdizione delle Commissioni.  
Gli atti di recupero, al contrario, rimangono provvedimenti 
d’esecuzione ed attuazione della disciplina comunitaria e delle sue 
finalità (o competenze) di eliminazione di un vantaggio 
anticoncorrenziale illegittimo e come tali risentono della natura 
extra-tributaria di queste. La modificazione dell’ordinamento 
tributario nazionale (con espulsione da esso delle norme 
incompatibili), che pure origina certamente dalla decisione 
negativa della Commissione, è rimessa ad un’attività normativa o 
giurisprudenziale dello Stato membro, secondo le forme 
costituzionali in quello previste. Sono, dunque, gli atti normativi o 
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giurisprudenziali nazionali di abrogazione della norma interna 
illegittima e non quelli con cui si attua il recupero del vantaggio 
anticoncorrenziale ad avere natura tributaria ed a ricostituire la 
preesistente ripartizione degli oneri tributari tra i consociati, 
espressione di quella funzione impositiva che è di esclusiva 
competenza degli Stati membri.  
È sempre nell’ottica di un corretto esercizio delle diverse 
competenze tra i due ordinamenti che si inquadra, infine, il tema 
della tutela del contribuente inciso dalla decisione di recupero o 
dalla norma anticoncorrenziale (non solo fiscale). I limiti stringenti 
posti dalla disciplina sostanziale comunitaria, affiancati peraltro 
da una giurisprudenza ancora in evoluzione della Corte di 
Giustizia, rinviano l’individuazione di forme di adeguata tutela 
dei soggetti coinvolti al legislatore nazionale sulla base della sua 
libertà procedurale. Quest’ultimo, tuttavia, condizionato da mal 
concepite esigenze di effettività del recupero e da una difficoltà 
ormai atavica nel realizzare interventi legislativi organici, ha 
eccessivamente ed illegittimamente ristretto le possibilità di tutela: 
come dimostra la scarsa coerenza della disciplina cautelare e 
l’illegittima limitazione nella predeterminazione del fumus boni 
iuris. 
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In definitiva, in assenza di un più che auspicabile intervento 
legislativo che introduca una regolamentazione generale della 
materia degli aiuti di Stato (che non si limiti ad individuare 
distinte e non coordinate procedure di recupero, ma che preveda 
anche strumenti e procedure di tutela dei concorrenti lesi 
dall’aiuto illegittimo ed un’adeguata disciplina del risarcimento 
del danno cagionato dallo Stato inadempiente)- la tutela del 
contribuente illegittimamente inciso dal recupero (o dall’aiuto) e 
l’esatto adempimento delle decisioni di recupero (in un ottica di 
effettiva tutela della concorrenzialità che ben può essere lesa anche 
da una errata applicazione della decisione), rimangono 
preliminarmente condizionate da una corretta ricostruzione dei 
confini delle competenze tra i due ordinamenti che ad oggi non 
sembra sia stata ancora colta appieno dal legislatore e dalla 
giurisprudenza nazionale. 
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